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الحمد لله الذي ارسل رسوله بالهدی ودين الحق لیظهره على الدین ۳ ولو 
| کره الکافرون » ونزل عليه القرآن شريعة محكمة » لیخرج الئاس من الظماث إلى 
النور بإذن ربهم إلى صراط العزیز الحمید ٠‏ 

والصلاة والسلام على سيدنا محمد بن عبد الله » الذي امتن الله به على الناس > 
إذ بعث فيهم رسول" من انفسهم » يتلو عليهم آيانه ويزكيهم » ويعلمهم الكتاب والحكمة» 
. وإن كانوا من قبل لفي ضلال مبين ٠‏ فصاوات الله وسلامه عليه » وعلى آله الطهریسن > 
واصحابه السابقين الأولين » من المهاجرين والانصار والذين اتبعوهم بإحسان من الاقة 
المجنهدين » والعلماء العاملين » ومن اهتدى بهديهم إلى يوم الدين ٠‏ 

اما بعد : فلقد كثر الفساد » وعم الضلال » وزاغت القلوب » وتمكنت الاهواء » 
فانحرف الناس عسن دين الله تعالى عقيدة وشريعة » وعبادة واخلافاً » ومعاملسة 
وتحكيماً » وسياسة وتنظیماً » وغاب شرع الله جل وعلا عن دنيا الناس » ولم يبق منه 
إلا بقية باقية من صلوات تقام » وأوراد نفرا » وأذكار تتلى » وقرآن يتغنى سه 
في الناسبات من‌افراح واتراح ٠‏ وما لهذا جاءت شريعة الثم » التي آرادها سبحانه. 

منهج حياة » وسبیل سعادة » وطریق فوز ونجاة ۳ 


ولقد كان لغياب شرع الله تعالى عن حياة الناس جاق كل ا 
آن ترسب في نفوس الكثيرين منهم - ممن ينتسبون إلى الإسلام أولا ينتسبون.» وممن 


س کب 


هم مؤمنون به أو غير مومنین-آن الاسلام دين طقوس وعبادات صورية فحسب سكفيره ١‏ 
مما يعرفون من دیانات - ليس له علاقة بشؤون الحياة والتشريع » ولا صلة له بالتنظيم | 
والتقنين والتخطيط » إنما مجاله الساجد س - بمفهومها الضيق لدی هؤلاء ‏ تفتح اوقات . 
الصلوات فتؤدى » وف الناسبات > تقام الاحتفالات والحضرات والابتهالات » وانتهی . 
کل شيء ۰ : ش 
وقام فريق من الناس - - عن چهل منهم أو سوء قصد - يؤكدون هبذا المعنى 

بمختلف ما بملکون من وسائل واسالیپ » لیرضی السلمون ویستسلموا لکل ما يشبرع . 
GE‏ ی ای ی ی 
في الأرض شانه ٠‏ 

ولا كانت هذه الدعوى بادية العوار » تتحطم على صخرة الحقيقة بافل نظر في شريعة : 
الله تعالی » التي هي من الشمول والإحاطة بحيث لاتخفى على من كان له اقل نصیب 
من فكر » أو آثاره من عقل - وهذا القليل من النظر قد يحصل ولو عرضا فیما يتلى أو : 
يسمع ‏ قام فريق آخر يلبسون لباس الإنصاف والصدل » ويدعون انهم انصسار | 
الوضوعية والحقيقة العلمية » فسام هؤلاء يعلنون أن الإسلام فيه تشريع ونظام » ' 
وتقنين ومعاملات » وإنما هذا التشريع أو ذالد التقنین » كان بتناسب لواحف ون 
الزمن » عفا عليها التاريخ ومضت مع الأجيال » واما في القرن العشرين - وقد تطور 
' الزمن ء وتوسعت مجالات الحياة » وتعددت وجوه التقئين وتعقدت - فلم يبق للتشريع | 
. الإسلامي مجال » فقد ادى دوره واستنفد اغراضه . واخف هؤلاء ايضآ - عن جهنل : 
| منهم أو سوء قصد ‏ يبثون دعواهم هذه في أوساط المسلمين بمختلف الالوان : 
والاشکال : يدعون المصلحة تارة » واللحوق بالركب آخری » يستغلون ذوي القلوب 
المريضة » واصحاب‌الطامع - منعشاق حطام الدنيا - ليطفتوا نون الله بأفواههم ويابى : 
الله إلا ان يتم نوره ولو کره الکافرون ٠‏ ۱ 
0 وفريق آخر تنبه ‏ أو نتبئه ‏ إلى أن المسلمين لن يخدعهم كل ما سبق » ولن | ٠‏ 

بخصموا او يخنعوا » إذ إن جذوة الإيمان في نفوسهم لم تنطفیء » وشعلة اليقين : 


س{ ۳ 


بشرع ربهم وخلوده لم تخمد ولن بداخلها شك » وشعر هؤلاء ان الفصام ما زالقائمة - 
بين المسلمين وبين من يدعي - ظاهرا أو باطنآ ‏ آن شرع الله تعالی قد ادی دورهوانتهى» 
ولذلك قاموا يعلنون - ليحصلوا على رضى السلمين ويسكتوا صرختهم - آن الشرع 
الإسلامي قائم وصالح » وانه متمد في اصوله وفروعه > ولكن تطور الزمن » وتوسع 
المجالات » وتعقد الحياة تفرض علینا أن نضيف إنيه مصادر اخری للتشريع » ونقتبس 
من تقنينات وتشریعات وضعية من هنا او هناك » لنسير مع الركب » ونتلاءم مع الحياة 
۱ والزمن » فالتشريع الإسلامي - حسب دعواهم - له حدوده وآفاقه » وهي محصورة 
وضيقة » فنحن لا غنى لنا عنه » ولکن الصلحة تقتفي » وشرع الله بفرض : أن لإنضيق 
على الناس > ولا نوقعهم في الحرج في تصرفاتهم » لاسیما وان شرعنا متطور مرن > 
يتلاءم مع كل زمان ومكان » والقاعدة فيه مشهورة : نتفر الاحکام بتغير الازمان . وهكذا 
۱ فالدين ب حسب ادعائهم - یفرض علینا أن ناخذ بركب الحضارة ونسابق الامم » وثم 
وثم ۰ من مثل هذه الصور البراقة » والدعاوی الضالة » والزخارف الهادفة » تم 
يعمدون إلى التقنين والتشريع » فلا يعرجون على شيء من شرع الله عز وجل » إلا ما 
كان من هذا الرنين والطنين » الذي لم يقصد به إلا التسكين والتخدير » ليهدا الجو > 
ویتسنی تنفیذ ما يراد وما يدبر ۰ 


هذا من ناحية » ومن ناحية اخری : تجد الكثيرين من السلمین » يتساءلون عن 
- اسپاب الاختلاف بين الفقهاء والذاهب » وریما يذهب الظن بیعضهم - احیاناً - أن 

هذا الاختلاف اختلاف في اصل الدین والتشریع » فهو کاختلاف اصحاب الدبانات 
لاخری التي نالها التفير والتحریف والتبدیل » وربما يذهب الظن ببعض آخر 
انه اختلاف ناشيء عن الهوى والتعصب وحب‌الظهور» والحصولعلىالمراتبوالمناصب» 
لتحقيق الغايات والآرب » ويستفل هذا التساؤل وهذا الظن او ذاك » اصحاب 
الاغراض والقاصد » الذين يترنصون بهذه الشريعة واهلها الدوائر » فينشطون إلى 
تشويه حقائقها والطمن ف,حاملیها » ليشفوا غليلهم » وینفسوا عن حقدهمالذي امتلات 
به قلوبهم على هذه الشريعة واهلها ۰ 


لكل ما سبق » اخترت التخصص في قسم اصول الفقه عامة » والكتابة في هذا 
الوضوع خاصة ۰ وذلك آن درانسة علم الاصول والبحث فيه والكنابة تفسرر - اولا 
وبالذات - أن هذه الشريعة [نما جاءت لتنظيم افمال المكلفين في شتی مرافق خياتهم » 
ولربطهم في كل شان من شؤونهم بخالقهم ومعبودهم » الذي له العبوديية »وله 
الحاكمية في كل شيء ٠‏ ذ إن في دراسة الاصول ب بيان ان هذه الشريعة لها اسنها 
ولها فواعدها فيالتشريع والتقنین»ولها طرقها ومناهجهانی‌استخراج هذا التشریع وهذا 
التقنين » وشريعة تقتصر على طقوس وعبادات ليس لها كي حاجة إلى كل هذا . ' 0 


ودراسة الاصول - بمباحثه ومواضیعه - [نما هي بیان لصادر التشریع التقق 
عليها والمختلف فيها » وفي هذا جلاء ساطع > ودلیل قاطع نا امتازت به هذه الشريعة 
من عموم وشمول » وعناية بشؤون الحياة بحيث تکون مطية للنجاة» مع قيامهاءلى احسن 
حال من احوال العمران » وانها شريعة ابدية خالدة لاتفني عجانبها » ولانخلق على 
مر الدهور وتعاقب الاجیال » وانها ذاتية جوهرية » مستفنية عما سواها » لا یموزها 
- بها امتازت به من شمول ومرونة - أن تمد النحياة ‏ بمختلف اطوارها » زتمدد 
جوائبها س بلاحکام الشرعية لكل حادثة تحدث » او واقعة تقع إلى آن يرث الله لارضی 
ومن عليها ٠‏ وحسبنا دليلا على هذا ان تفنينات العالم تعتمد اصول الفقه الإسلامي 
۱ - بقواعده وضوابطه - من جملة ما نعتمده في 7 تشربعاتها من اصول وضوابط ٠‏ 


وفي دراسة اصول الفقه ت وما فيه من قواعد وضوابط - بیان أن هه الشريعة 
صالحة لكل زمان ومکان » مع الحافظة على ذانیتها » وبقاء جوهرها نقيا صافیا > 
ش لا تناله ايدي العبث بالتفيم التبديل » او التحریف والتاویل » ثم التلاشي والضياع . 
وفي دراسة اصول الفقه » بيان وجلاء لحفيقة اختلاف الأئمة والفقهاء وانه اختلاف 
| اجتهاد واستنباط » واحتجاج واستدلال » وبالتالي اختلاف في النمج والسلك » 
. لا اختلاف في الاصل والنبع ٠‏ وانه اختلاف بقصد إحقاق الحق » لا بسافع الشهوة 
والهوى » بل نه من مزايا هذه الشريعة > التي امنسازت بالرونة ورفسع الضیق. 


س س 


والحرج » واحترمت العقل واطلقت الفکر » ومنعت التقلید الاعمی » وحذرت من 

الوافقة - مع عدم الاقتناع ب فیما كان مجال راي واجنهاد ۰ وبهذا كان اختسلاف 
الفقهاء في مسالك الاجتهاد والاستنباط مزية من مزاياها » ولبس وصمة عيب او نقص 
يۇخذ علیها . 


واما اختباري لهذا الوضوع خاصة : فلانه وجه من وجوه علم اصول الفقه » 
وجانب من جوانبه » ولان فيه على الخصوص - جلا" لكثبر من النقاط التي اشرت 
إليها ٠‏ والناحية الاهم فيه : [براز الفاية التوخاة من دراسة الاصول بشکل عملي » 
حيث إن الفاية من عم الاصول تعرف الاسس التي بنيت عليها الاحكام الشرعية » 
. وبالتالي معرفة ارتباط هذه الأحكام الفرعية باسسها واصولها » وفي دراسة الأدلة 
٠‏ وبيان اثرها تنجلى لنا الاسس التي بنيت عليها الفروع » وبالتالي كيف اذبنت عليها 
. وارتبطت بها » ويبرز بشكل عملي ب أيضاً - ما للاختلاف في القواعد والاسس من 
اثر في الفروع والسائل الجزئية » وينكشف لنا سر اختلاف الذاهب الفقهية في كثير 
| من الاحكسام ۰ ۱ 
والذي اكد اختياري لهذا الوضوع » وجعلني اجزم بانتقائه » هو اطلاعي - وانا 
۱ اتفدم لاختبار الماجستير - على الرسالة التي اعدها الدکتور مصطفی سعید الخن » 
وموضوعها [ انر لاختلاف في القواعد الاصولية في اختلاف الفقهاه ] والتي نال بها 
درجة الدکتوراه في الشريعة الإسلامية تحت إشراف الاستاذ لاکبر الشيخ مصطفی 
عبد الخالق » وكان فیها : بيان ما كان للاختلاف في القواعد الاصولية - التعلقة بالکتاب 
: والستة والاجماع والقیاس على الخصوص - من اثر في اختلاف الفقهاء » و كان نصيب 
البحث في الأدلة الختلف فیها وما كان لها من اثر يسيرا » حيث لم يتعرض إلا لبحث 
الاستصلاح » والاستصحاب » ومذهب الصحابي » وبعض ما انبني عليها من فسروع » 
فرايت ان اتمم هذا العمل » واستوعب بالبحث - ما آمكن ‏ الادلة المختلف فيها وما 
٠‏ كان لها من اثر » فقمت - بإرشاد وتوجيه من فضيلة الاستاذ الاكبر والشیخ الاجسل 


۳ 


الاستاذ مصطفی عبد الخالق» الذي تکرم وتفضل آن یکون هو الشرف على هذه الرسالة ۰ 
في البداية ب باختیار هذا الوضوع » وکان هذا الامر بتوفیق الله تغالى ومثته . ۰ ؛ 

و کان منهجي في البحث - بشکل عام - أن اعرض الدلیل : فاذكر تعریضله » 
واحرر محل النزاع فيه » نم:اذكر مذاهب العلماء في حجبته » ودليل کل من القائل به ۱ 
والخالف » ون اسعفني التوفیق رجحت ما الهمني‌اللهعزو جل انه اقرب إلى الصواب» ' 
ثم اذکر عددا من السائل الفرعية باطی مییل شا ۷ قعضی ب افش ان 
على الخلاف ٠‏ 


وطريقتي في عرض السائل : ان اذكر صورة السالة » ثم اذكر اقوال الائهة . 
فيها ودليل كل منهم » فابدا بذكر المذاهب مقدما ‏ على الفالب - قول المذهب الذي 
يعمل بالبلیل .الذي انبنت عليه السائل التيأعرضها » فم آني بالادلة منصندارا- ایضا 
- الاحتجاج بالدلیل الذي هو موضوع البحث في الباب ۰ هذا هو الغالب»وربماذكرتت 
أحيانة ‏ كل قول مع دليله ٠‏ . ش 

ومن طريقتي في البحث أن أذكر ما ذهب إليه الإمام من الأئمة » 1 ام آتي بخص مسن 
كلامه أو كتب مذهبه على ذلك:» و كذلك افعل آحیانا في الأدلة . 

ولقد اخذت نفسي : أن لا انقل قول إمام من الامة إلا من كلامه او كتب هذهيه > 
وكذلك لا آني بدليل لقول إمام او مذهب > إلا إذا استدل به الإمام نفسه في كتبه » 
أو استدلت به كنب المذهب 0 ؛ وإذا لم أوفق الحصول على قول او دثيل في مسالة من 
المسائل لإمام من الاه اشرت إلى هذا » وربما تركتها دون التعرض لرایه او دليله » 
وهذا لم بحصل إلا نادرة ۰ وريما انقفل ‏ في هذه الحالة ‏ رایه او دلیله من 
کناب مذهب آخر فاشم إلى هذا ٠‏ 

والجدير بالذكر آني قلما آتعرض لراي احد غي الذاهب الاربعة . 

واخرا : لي الشرف أن اتوجه بالشكر العميم » إلى أسرة عبد الخنالق التي 
الات و عله ارجا برع خيت ال ول الامشراف 


لام مه 


في البدا فضيلة الاستاذ العالم السلامة » والشیخ الاجل الشیخ مصطفی 

. عبد الخالق ب حفظه الله وادامه واطسال عمره ونفع به السلمین - ثم لاسباب 
خاصة به اعتذر عن الإثسراف عن جمیع الرسائل » فتفضل اخوه وشقيقه 
الأبرالعلامة الفاضل والأستاذ المحقق الشيخ عبد الغني عبد الخالق - آمده الله بالعون» 
والبسه نوب العافية»و جعله موئل الامة وادام نفعه ب فقبل الإشراف على هده‌الرسالة» 
محل اخيه وشقيقه الاكبر » حفظهما الله تعالى » واجزل لهما الأجر والئوبة ٠‏ ولقد 
تكرم علي فضيلة الاستتاذ الشيخ عبد الفني عبد الخالق حفظه الله بما آلهمه الله تعالى 
' إياه من الإرشاد والتوجيه والنصح » مما انار لي الطريق » واضاء لي السبيل » حتى 
جاءت هذه الرسالة على ما هي عليه » فما كان فيها من حسن فبتوفيق الله تعالى ثم 
بفضل نصحه وإرشاده » فله عظيم الشكر والامتئان » وما كان فيها من تقصير فلقلة 
بضاعتي وقصر باعي » والله تعالى اسال آن يلهمني الرشد والصواب » وان ياخدذ 
بيدي إلى ما فيه النفع والهدی والصلاح » والحمد لله رب العامين ٠‏ 


مصطفى ديب الفا 


س ۵ سه 


الوضوع : اثر الادلة الختلف فیها في الفقه الاسلامي ٠‏ 
أو : مصادر التشریع التبعية واثرها في اختلاف الففهاء ٠‏ 


تمهید : تعریف موجز بمصادر الاحکام الشرعية ٠‏ 


الباب الأول 
الاستصلاح واثره 


الفصل الأول : الاستصلاح وفیه : 
- الصالح : معناها » اقسامها » مجال اعتبارها . 
5 الاستصلاح : معناه » مو قف المذاهب منه » دلیله » شروطه . 
الفصل الثاني : اثر الاستصلاح في اختلاف الفقهاء . ۱ 


الات الثاني 
الاستحسان وائره 


الفصل الأول : الاستحسان ٠‏ 
ب تعریفه » وتحریر محل النزاع فيه . 
- مذاهب العلماء في حجیته » وادلتهم . 
انواعه عند القائلین به . 


الفصل الثاني : اثر الاستحسان في السائل الفقهية . 


بت ال س 


الباب الثالث 
الاستصحاب واثره 


الفصل الأول : الا ستصحاب اه 
. تعریفه » أنواعه وتحرير محل النزاع » حجيته . 


الفصل الثاتي : اثر الاستصحاب . 


الباب الرابع 
العرف واثره 


الفصل الأول : العرف: . 
- تعر يفه وتحرير معناه لدى الأصوليين . 
اقسامه . 
الاحتجاج بالعرف : اقوال المذاهب من کتب الاصول ؛ امثلة تطبيقية من . 

کتب الفروع » وجوه الاختلاف بين الذاهب في اعتباره » شرائط اعتباره » أ 
الدئیل الشرعي على اعتبازه. 5 
الفصل الثاني : اثر العرف . 
الباب الخاهس 
مذهب الصحابي واثره 


.. الفصل الاول : مذهب الصحابي . 
نك الراد بمدهب الصخابي وتحرير محل النزاع ۰ 
_ مذاهب العلماء في حجيته وأدلتهم . 
0 حال الصحابي الذي بحتج بقوله . 
الفصل الثاني : آثر القول بمذهب الصحابي . 


مت ۱۲ بت 


الباب السادس 
[جماع آهل الدیتة واثره 
الفصل الاول: (جماع اهل المدينة . 
. الراد بإجماع اهل الدينة وتحریر محل الخلاف ۰ 
. آراء العلماء في حجیته » وادلتهم . 
الفصل الثاني : أثر القول بإجماع اهل الدينة . 
الباب السابع 
الاحتجاج بشرع من قبلنا وآثره 
الفصل الأول : الاحتجاج بشرع من قبلنا . 
موقف الشريعة الاسلامية من الشرائع قبلها وتحرير محل التزاع . 
مذاهب العلماء في حجية هذا الدلیل وادلتهم . 
الفصل الثاني : اثر الاحتحاج بشرع من قبلنا . 
الباب الثامن 
القول بسد الذرائع واثره 
الفصل الأول : سد الذرائع . 
- الذرائع : معناها واقسامها » وبيان ما سد منها . 
- الاحتجاج بسد الذرائع ودليله . 
الفصل الثاني : اثر القول بسد الدرائع في الفقه الإسلامي . 
لباب التاسع 
الأاخذ باقل ما قبل وانره 
الفصل الأول : الاخد بأقل ما قيل . 


مد ۱ 


ا ۱ 

- راي العلماء في خجيته ودليله . 
ب شروط العمل به .أ 

. الفصل الثاني : اثر الأخذ بالأقل . 


الباب العاشر 
الاستقراء واثره 


الفصل الأول :الاستقراء . ! 
معتاه ۰ 
س انواعه وبیان النوع: مجال الب لبحث ., 
تا حجيته لذى العلماء وإفادثه الحكم . 
في بيان اثر الصادر التشريعية ‏ من حيث تعددها وتنوعها - في الشريشة 
الإسلامية - من حيث مرونتها واتساعها وصلاحيتها لكل زمان ومكان مع | 
الإبقاء على جوهرها وذاتیتها . 0 


۳ 


مه 
وفیسه 


موجز بمصادر الاحکام الشرعية 


إن الله سیحانه وتعالی لم بخلق الانسان عبثاً » ولم بترکه سدی » بل فضله 
على سائر خلقه بالتکلیف » وتوجه إليه بالأمر والنهي » وطلب الفعل والترك » وجمل 
لكل فعل من أفعاله » أو تصرف من تصرفاته ؛ حکماً شرعيآ » بازمسه - وهو البالغ 
العاقل أن يعمل بمقتضاه » وف عند حدوده ومتتهاه » و یجب عليه امتثاله » 
سواء آكان هذا الحكم تكليفيآ # حسب اصطلاح الآصوليين کالایجاب : ععنی أن 
" الشارع طلب الفعل من المكلف مع المنع من تركه » والندب : بمعنى أن القعل مطلوب 

مع عدم النع من الترك » والتحريم : لأن الطلب هو للكف عن الفعل مع المنع من 
فعله » والكراهة : لأن الطلب هو الكف مع عدم النم من الفعل » والإباحة : لآن 
الشارع خير المكلف , بين الفعل والترك ٠‏ أم وضعياً ‏ كما هو عند الكثيرين منهم ب 
کجعل الثنىء : سبيآ في غيره » أو شرطاً له » أو مانعآ منه » ليترتب على الفعل أثره » 
وتتبعه غابته » ويحكم عليه بالصحة أو الفساد ٠‏ 

وهذه الأحكام الشرعية ‏ تكليفية كانت أم وضعية ‏ هي عبارة عن خطابات 
الله تعالى القديمة النفسية ‏ القائمة بذاته العلية » التعلقة بأفعال المكلفين بالوجه 
الذي ذکر » والمرتبطة بها على النحو الذي يشن 0 

ولا كانت هذه الأحكام الشرعية » وتلك الخطابات النفسية ‏ بعض آنواع 
"صفة الکلام القديمة » وکانت غائبة عن أنظارنا » بعيدة عن مدل ركنا » ولا بسكن نا 
أن نعرفها ونهتدي إلى حقائقها مهما سمت عقولنا - كان لا يد لنا من آمارات معرفة 
وعلامات مبينة » ودلاشل مرشدة » لنهتدي إلى معرفة آحکام الله تعالی 
ونسترشد إليها ٠‏ 

ولا كان الله سبحانه وتعالى يريد اليسر بعياده ولا بريد بهم العسر فصب 
الدلائل » وأقام الأمارات » وأشاد العلامات » وأظهر اس الواضحة » التي 
تهدي إلى أحكامه ومتعلق خطاباته » وترشد إليها » وتعرف الجاهل بها » وتلزم 


کا = آثر الأدلة ‏ م ۲ 


را ی وال رامع 
فیها » وقادراً على استنباط الأحكام منها ٠‏ 

وهذه الذما رات وثلك العلامات هي ما يعرف : بالؤدلة الشرعية » أو بت تعنين 
آخر : مصادر الأحکام الشرعية ء : 


هذه لل رة تم وا اهو موض فا لدی بی پت ب 
وبعتبر من الأثممة ‏ ومئها ما هو موضع اختلاف ۰ 9 

آما ما كان منها مو ضع اتفاق فهو : الكتاب والسنة ولاجناع وَالقياسي ام 
الكتاب والسنة : فهما موضع إجماع المسلمين على اختلاف نحلهم وتعدد مذاهبهم ؛ 
وآما الاجماع والقیاس فهما ب آ ضا ت موضع اتفاق الذئمة العتبرین وأصحاب 
الذ اهب الشهورین 4 وان خالف فيهما بت آو في أحدهما ب بعض الاين من 
أهل النشحّل ۰ ۱ 

وآما ما كان موضع اختلاف لسدی لكمة التبرن ء فمي كثيرةأوستملادة ! 
کاجماع آهل الدينة » وقول الصحابي » والاستصحاب » والاستصلاح » 
والاستحسان » وشرع من قبلنا » والأخذ بالأقل » والاستقراء » والقول بسد 
الذرائع » وغیر ذلك ۰ ۱ 

ا هذا وإنني ‏ سأعرض في هذا التمهيد تعزيفا موجزا لكل من الأدلة الأربعة 
التفق على ححيتها ووجوب العمل بها » وأترك البحث في الأدلة الختلف فيا 
لأبواب هذه الرسالة ء 1 1 

وإنني في هذا التمهيد:. سوف آكتفي بتعريف کل دليل من هذه الأدلة 
الأزبعة » والإشارة إلى أهم المسائل التي تعرض لها الأصوليون عند بخثهم فيها ؛ 
ولا أكلف تفسي الخوض في بحوث هذه الأدلة ؛ لأنها أجل من أن تبحث في تمهيد » . 
بل في رسال مبتقلة » على آن الخوض في بحثها بخرج بنا بعیدا عما راد من : 
التمهید للبحث موضوع هذه الرسالة ء ۱ 

وتجدر الإشارة ‏ هنا هنا - إلى آن الدلائل على ححية هذه السادر ارب 


~A نم‎ 


امن سمعية وعقلية # كثيرة ومتعددة » وهي موضع اتفاق وقبول لدی من يعتد بهم 
من جمهور علماء هذه الأمة ٠‏ 

وكذلك تجدر الإشارة إلى أن مرجم هذه الأدلة ومصدرها الكتاب والسنة » 
فهما أصل سائر الأدلة » وعن طريقهما تثبت الحجية لكل منها ٠‏ 

قال الله تعالى : « ونزلنا عليك الكتا بتبياة لكل شيء » / النحل : حم / ۰ 
وقال : « ما فرطنا في الكتاب من شيء » /الأنعام : ۳۸/ ۰ وقال : « وأنزلنا إليك 
الذكر لتبين للناس ما نزل إليهم » /النحل : ۰/46 

فالكتاب والسنة في مرتبة واحدة من حيث الاعتبار » والاحتجاج بهسا على 
الأحكام الشرعية : « من بطع الرسول فقد آطاع الله » / النساء ۸۶ / ٠‏ فرسول 
الله لر هو المبلغ عن ربه والناطق بوحيه : « وما ينطق عن الهوى ٠‏ إن هو إلا 
وحي بوحی » / النجم : 4-۳ ٩‏ ۰ 

واليك التعريف بهذه الأدلة : 

التعریف بالكتاب : 

هو : القرآن النزل على رسول الله م بلسان عربي مبين س نظماً ومعنی س 
والتقول إلينا بين دفتي الصحف ؛ بالأحرف السبعة الشمورة » عن النبي مَل » 
نقلا متواتراً بلا شبهة ٠‏ 

- وآهم البحوث التي تعرض لها الأصوليون » والتي تنعاق بالقرآن خاصة » هي :. 

البحث فیما نقل إلينا منه متواتراً » وما نقل منه آحادآ : فتعرضوا للقراءات 

وبينوا التواتر منها والشهور والشاذ » وبینوا حکم كل منها في الاحتجاج ٠‏ 


(۱) انظر البحث القیم في « الاحکام الشرعية وأدلتها » الذي کتبه فضيلة الحقق 
الشیخ عبد الفني عبد الخالق » في القدمة التي کتبها عن البخاري و صحیحه : .ض ۲ 
وما بعدها. 1 


2 = 


وبحئوا في النسمية » وهل هي آية من كل سورة » أو ليست بآبة من كل ۱ 1 
نتها مع اتفافيع على الها ان من سورة التمل + 
وبحوا في المحكم والتشابه في القرآن الكريم » كما تعرضوا لبيان 1 
ل تصور اشتمال القرآن على ما لا معنی له في نفسه » لکونه هذیا وتقصاً تعالی ۱ 
كلام دس ۱ : 
وتكلموا فيا البادیء اللشوية عن اشتمال القرآن على الفا مجازية 
وكلمات غير عربية » وبينوا وجه الحقيقة في هذاا'ء 1 
كما تعرضوا للبجث في إعجاز القرآن الكريم » ووجوه هذا الإعجاز فيه ٠‏ 
هذه بحوث عامة تتعلق بالقرآن الكريم؛ ربما تعرض لها الأصوليون کمقدمات» 
للوصول إلى البحث فيما 9 به أحكام الشرع من هذا الأصل الأصيل مين ' 
وآما الا بحاث التي بمعرفتها تعرف آحکام الشرع 0500 التي تتعلق 
بنظم القرآن ومعناه » وهم هذه الأبحاث التي تعرض لها الأصوليون : 
۱- معرفة آقسام النظم ودلالات المنظوم فبحثوا ف:. ۱ 
وجوه النظم صيغة ولغة » وهي أربعة أنواع ی زا 
والوول ٠‏ ۱ 
بت وجوه استعمال ذلك النظم » وجریانه في باب یا » وهو آربة انوا - 
آيضاً : الظاهر » والنص ؛ والمفسر » والمحكم » وحكم كل منها * ويقابلها : لاي 
والمشكل » والجمل » والمتشابه ٠‏ 
- وجوه اليان بذاك انم » وهي أربمة نا : الحقيقة » والجاز »وحم ۱ 
کل منهما » وما ترك به الحقيقة + الصریح » والكناية » وحکم کل بمنهيا + ۱ 
۲ بحثوا في دلالة غير المنظوم ؛ وهو : مادلالته لا بصريح صیفته ووضعه » ۱ 
فبحثوا في الاستدلال نعبارة النص ء واشارته » ودلاله اقتضائه » ودلالة التنسیه: » ا 
والایماء » والفهوم ٠‏ ۱ ۱ 
۳ 


۳ وبحثوا في الأمر : حده » ومقتضاه » وصفة حکمه » وأقسام المأموز به » 
وكذلك النهی ٠‏ 

۰ كما بحثوا في العام والخاص : معناهما > وما يدل عليه كل منهما » ومعرفة 
۱ آحکام العموم وألفاظطه» وف التخصیص ومعناهء وأدلة التخصیص التصلة والتفصلةه 

ه ‏ وبحثوا في الطلق والقید » ومتی سمل بکل منهما » ومتی بحمل الطلق 
على القید ۰ 

ل كما بحثوا في حروف العاني وحروف الجر ۰ 
: وبحثوا فيا النسخ » والناسخ والتسوخ » وجواز النسخ » والفرق بين 

النسخ والتخصيص » وغير ذلك من أبحاث ء 

5 وهو الكتاب ٠‏ 

ES 

السنة في اصطلاح الأصوليين تطلق على : ما صدر عن الرسول بر من الأدلة 
الشرعية مما ليس بمتلو ولا معجز ولا داخل في العجز » ويدخل في ذلك آقوال النبي 
سل وآفعاله وتقاربره ۰ 

وأهم الا بحاث الخاصة التی تتعاق تالسنه : 

بحثوا في كيفية الاتصال بنا من رسول سل » وما هو متصل » وما هو منقطع ۰ 

ب وبحثوا في الخبر وآقسامه : من حيث تعدد طرقه » فبحثوا في المتواتر 
وحكمه » ومعنى التواتر وشروطه » كما بحثوا في الشهور وحكمه » وخبر الواحد 
وحكمه » وشرائط وجوب العمل به » وما برد به خبر الواحد ۰ 

وكذلك بحثوا في الراوي الذي تقبل رواته : من حيث الدراية والفقه » 
وي كيفية روابته » وما شترط فيه من صفات : العقل والضبط » والعدالة ٠‏ 


SNS 


۲- كما بحثوا في آفعاله ِا » وبيان ما هو جباتي” لابقصد به التشريع » 
وما هو خاص به فهو تشریم له ولیس تشریعً لنا #وما هو بیان لنا وبقصد به التشریعه 
عن كما بحثوا في تعارض آفعاله بر : بحيث یکون بعض منها ناسخا للاخر » 
أو مخصصا له » وكذلك بحثوا في التعارض بين فعله وقوله ر * 
هذه اهم وشات العامة الب الو جاب یبا کب باببعك يف 
' الأنبياء » وفي معنى الاقتداء والتأسي وما إلى ذلك ٠‏ 
ومن الباحث الهمة التي تبخث في السنة : تلك الباحت التي يفسترك فيها 
العات ای دنا توت بان مایا لكا فد 
قال الوم و مباحث الکتاب » وعند باه الكلام عن الدليل 
,الثاني وهو السنة - : اعلم أن سنة النبي ر جامعة للأمر والنمي » والخاص 
والعام » وسائر الاقسام التي سبق ذكرها 04 وكانت السنة فرعا للکتاب في بيان 
تلك الأقسام بأحكامها ‏ فلا نعیدها ٠‏ 


التعریف بالاجماع : ۱ ۱ : : : 
الإجماع في اصطلاح الأصوليين : هو اتفاق الجتهدين » من أمة محمد ل » 
بعد وفانه ؛فِ عصر من العصور اعلى حکم شرعي ۰ 
وآهم البحوث التي تعرضوا لها في هذا الدلیل : ۱ 
اس رکنه»وهو لاذ ق وهل بخترط كلام الكل وهوالمرية او يجي 
اف كك ابن ام ی 
۲ - بحتوا في إمكان اناد » والاطلاع عليه » وشروط انعقادم » وهل ين 
فيه عدد معين » وهل ينعقد بإجماع أهل بلد معين » أو فئة معينة » وبمن نعقد ؟ . 
۳ب من يعتد بمخالفته ومن لا يعتد ؟ وهل تعتبر مخالفة الجتهد الطلق إذا 
كان مبتدعا أو لا تعتبر ء وهل ينعقد مع مخالفة الأقل ٠۲‏ 


مت ۲۲ سه 


۱ ؛ - حكم الإجماع » وحكم منکر حجيته + وحکم من آتکر الحكم الثابت 
بالإجماع ۰ 

إلى غير ذلك من البحوث » التي تنعاق بهذا الدليل الهام من أدلة التشريع 
الإسلامي ٠‏ وقد ذکر الآمدي في الإحكام ران مت نی الدليل 
۱ الوك ا اد كرض ها لحرا تالز اتروع 
أ ا ات تا التي سنعرض 
لها بالتفصيل ۰ 


التعريف بالقياس : 
عرف فخر الإسلام الرازي القياس بقوله موش ان و ا 
آخر لاجل اشتباههما في علة الحکم عند الثبت ٠‏ [ الحصول : ۱۷۷ لء 
وآما آهم یحو ثه ۳ 
| فقد بحث الأصوليون في حكم القباس » وشروطه » وآرکانه ».كما بحثوا 
في شروط العلة ومسالك إثباتها » وفي تعددها » وآنواعها ٠‏ 
٣‏ وبحثوا فیما يجوز فيه القياس »وهل يجوز إثبات أصل العبادات بالقياس» 
. وهل يجري القياس في القدرات » والحدود » والكفارات » آو لا ؟ إلى غير ذلك 
من بحوث ٠210‏ 
ويعد : 
فهذا تعريف موجز سريع » بمصادر التشريع المتفق على كونها حجة من حيث 
الاجمال ‏ وإن كان الأئمة قد اختلفوا فيما نتعاق بها من أبحاث من حيث التفصيل » 
: وکان لاختلافهم آثر كبير في الاختلاف في الفروع الفقهية ٠‏ 


)١(‏ لقد اعتمدت في هذا التعريف بهذه الادلة - الصادر التالية : الإحكام للامدي» 
شرح تنقيح الفصول للقرافي » التوضيح لصدر الشريعة » أصول البزدوي ٠‏ 


۲۳ د 


00 وهذه الصادر يطلق عليها البعض أنها : الصادر الأساسية في التشریع » ويسمي ' 
ما عداها بالمصادر التبعية » وان كان الاصطلاح التعارف عليه لدى الأصوليين . 
والفقهاء هو لفظ الأدلة الشرعيةء ثم منها ما هو متفق عليه “ومنها ما هو مختلف فیه» . 

وأما الأدلة الختلف فيها » آو المصادر التبعية : فهى التى سأتعرض لها بالبحث ٠‏ 
- بتوفيق الله تعالى . في أبواب هذه الرسالة » وهي حسب اطلاعي عشرة أدلة : 
۱ ۱ - الاستصلاح » ؟ ‏ الاستحساق ۶ ۲ - الاستصحاب » هت العرف » ' 
و ب مذهب الصحايي » ٠‏ إجماع آهل المدينة » ۷ ب شرع من قبلتا ۸ سد 
| الذرائع » .ه_ الأخذ بأقل ما قیل » ٠١‏ _ الاستقراء ۰ 

وذلك حسب الخطة التي رما ولج الذي بيت » ولل الستمان على ٠‏ 
بلوغ القصد ٠‏ ۱ ۱ : اد 


€ 


ریہ ان 
2£ 
الا تاح واره 


الفصل الأول : الاستصلاح 


الفصل الثاني : اثر الاستصلاح في اختلاف الفقهاء 


القصر الأول 
اج تصیلا 


وفيه 


- الصالح : معناها » اقسامها » مجال اعتبارها 


الاستصلاح : معناه » موقف اذاهب منه » آدلته » شروطه 


٠‏ الصائح 


الفقه الاسلامي - في جملته بقع أساس اعتبار مصالح الناس 4 فكل 
ما هو مصلحة مطلوب وجاءت الأدلة بطلبه » وكل ما هو مضرة منهي عنه وتضافرت 
الأدلة على منعه » وهذا أصل مقرر مجبع عليه لدی فقهاء المسلمين » فبا قال آحد ۱ 
منهم إن الشربعة الإسلامية جاءت بأمر ليس فيه مصلحة العياد 3 وما قال آحد منهم. 
إنه بوجد ثيء ضار فيما شرع للمسلمين من شرائع وأحكام » كما أنهم اتفقوا على 
أن جميع أحكامه سبحانه وتعالی متكفلة بمصالح امه و الدارين وان متام 
الشريعة ليست سوى تحقيق السعادة الحقيقية لهم ٠‏ 2 
[ الوافقات : ۷-۷ و انظر : مالك : ۳۰۸ » ضوابط الصلحة : ۷4] ۰ ۱ 

وإن الطلع على تصوص الشريعة الاسلامية وآحکامها ليجد الدلائل الغديدة 
التضافرة - من كناب الله تعالی » وسنة نبيه عليه الصلاة والسلام » وفناوی الضحابة 
رضوان الله علیهم » والقواعد الشرعية الجمم عليها ‏ تثبت بوضوح أن الشریعةا 
الاسلامية قد راعت مصالح العباد ؛ وآنها قائمة على آساس توفير السعادة له ۰ 

معنی الصلحة : 1 : ۱ ۱ 
المصلحة ‏ لعة س كالفعة وزنا وممنى » فهي مصدر بممنى الصلاح + كالتفمة 
بمعتی التفع ۰ 5 ۱ 

أو هي اسم للواحدة من المصالح » وقد صرح صاحب لسان العرب الوجین 
فقال توالجات لمات والمطيعة ولمته لصا + 


(۱) تراجع هذه الادلة في البحث القیم یه ای یز دیشان 
البوطي في كتابه ضوابط الصلحة : ا ي : فقرة (۱۹۵) 


۱ مات 


فکل ما كان فيه تفع سواء كان بالجلب والتحصیل : کاستحصال الفوائد 
واللذائذ » أو بالدفع والاتقاء : کاستبعاد الضار والآلام ‏ فهو جدیر بآن بسمی 
مصاحة + 2 

واما في اصطلاح علماء الشريعة الإسلامية فهي : 
ش المنفعة التي قصدها الشار ع الحكيم لعباده » من حفظ دينهم » و تفوسهم 
وعقولهم ونساهم » وأموالهم ا 

والمنفعة اتاو سل ا ا ا 
إليه » وبتعبير آخر هي : ۱ للذة تحصیلا » أو إبقاء ٠‏ فالمراد بالتحصیل : جلب اللذة 
مباشرة » والمراد بالإبقاء : الحفاظ عليها بدفع الضرة وأسبايها ٠‏ 
[ الحصول للرازي : ۳6/۲ » وانظر ضوابط المصلحة : ۲۳ ] ۰ 

أقسام الصالح : 

اب اقسام الصالح من حيث مراتبها : 

إن علماء أصول الفقه الاسلامي قد قسموا الاعمال والتصرفات التي تعد من 


امصالح بالتظر الشرعي 6 ویحسب دلائل نصوص الشربعة وأحكامها » وبالئيسة 
لحفظ مقاصد الشر پمق۱) إلى ثلاث مراتب » وبنوا المطالبة على أساس ترئیبها » وهي: 


۱ - الضروریات .: 

وهي الأعمال و التصرفات التي لا بد منها في قيام مصالح الدین والدنيا » 
وصيانة مقاصد الشريعة » بحيث| إذا فقدت أو فقد بعضها لم تجر المصالح على 
استقامة » بل تنهار الحياة الانسانية » أو تختل وتفسد ٠‏ ويكون ذلك بإقامة أركانها 
وتثبيت قواعدها ء كما بکون بدرء الفساد والاختلال الواقع عليها » أو المتوقع فيها ٠‏ 
۱ ولذا شرع لحفظ الدین ‏ : الإيمان والنطق بالشهادتين » والعبادات » كما شرع 
الجهاد » وعقوبة ؛ الداعي إلى البدع ۰ 


(۱) مقاصد الشریعة : هي أن تحفظ على الناس دینهم وانفسهم وأعراضهم 
وعقو لهم واموالهم . 


ر د 


ولحفظ النفس : آییج # بل وجب - الأكل والشرب واللبس والشکن مما 
توقف عليه بقاء الحياة وصون الأبدان » كما شرعت عقوبة الدية والقصاص * 

ولحفظ النسل مك د و ی 
حرمة الزنا » والعقوبة على ارتكابه ٠‏ 

وشرع لحفظ العقل : ما شرع لحفظ النفس من تناول الغذاء الذي توقف! 
عليه بقاء الحياة والعقل » كما شرعت حرمة المسكرات والعقوبة عليها ٠‏ 

وشرع لحفظ الال : أصل المعاملات المختلفة بين الناس الصيافة الحقوق » 
وشرعت العقو بات والتضمينات زجراعن العدوان وجبرا للحقوق ٠‏ 

وهكذا فآساس الأغمال التي تعد من المصالح الضرورية أن لاتقو م تلك 
الأمور الخمسة - التى هی من آرکان الحياة البشرية الصالحة إلا بمزاعاتها ٠‏ 

۲ - الحاجیات : ! ۱ 

وهي : سل ارفا اي لا توق عیها منياة لك ااکان لس 
بل قد تنحقق دونها » ولکن مع الضیق » فهي آعمال وتصرفات شرعت لخاجة الناس 
إل اترسة وفع ال الزمي فى ناب إلى نمرج وا كي ل عاد 
شدة قد تفوت عليهم الطلوب ۰ 

ار ی - مسن الحاجيات : الرخص ال 
ا تن : إيحة سید »وت بالات فيا زا على 
أصل الغذاء ء د 

وفیما ملق بحفظ الال a‏ ا ای مت 
والمساقاة + : 

E‏ ا : شرع الهور الا » وشرط و شود على 

س ٣٠١‏ س 


۳ - التحسیئیات : 

وهي : الأعمال والتصرفات التي لا تنحرج الحياة بترکها » ولکن مراعاتها من 
مکارم الأخلاق ؛ أو من محاسن العادات » فهي من قبیل استکمال ما پلیق » والتنزه 

عما لا بلیق من الدنسات التی تأتفها العقول الراجحة ٠‏ 

ومثالهما : 

فيما تعلق بالدين : آحکام اللحاسات والطهار ات»وستر العورة وما شاه ذلك » 

وفیما تعلق بحفظ النفس ۲ آداب الأكل والشرب » ومحانبة ما استخبث من 
الطعام » والابتعاد عن الاسراف والتقتیر ٠‏ 

وفیما بتعلق بحفظ الال : النع من بیع النجاسات » وفضل الاء والکلا ۰ 

وفيما تعلق بحفظ النسب 5 آحکام الكفاءة ف اختيار الزوجين 6 وآداب 
المعاشرة بنهما ۰ ۱ 

و لاحظ هنا : أن التحسينات مئها ما هو من الندویات کاداب الطعام 
ونحوها » ومنها ما هو من الفر انض المطلوبة شرعا على سبیل الحتم والایجاب : 
۰ کستر العورة » لأن معنی کون الثيء من التحسینات هو أن الناس يمكنهم الاستفناء 
عنه ئي حياتهم العادية دون حرج » ولکنه قد يكون مما تقتفي الاعتبارات الأدبية 
7 والعنوية تحتیمه وإلزام الناس به ۰ 

وعلی هذا : فالأحكام التي شرعت لصيانة الضروريات هي آهم الأحكام وأحقها 
بالمراعاة » وتليها الأحكام المشروعة لضمان الحاحبات » نم الأحكام الشر وعة 
للتحسی و التکسل(۱) ۰ ۱ 


" (۱) الوافقات : ۸/۲- ۱۲ الستصفی : ۱6۰/۱ ؛ الحصول : ۳۷-۲۳۵/۲] > 
وانظر : ضوابط الصلحة : ۱۱٩‏ ¢ مالك ۰ ۳۷۰ 


اک 


0 صاع من حيث اتب بيد ۱ 


دب تا شم ۱ ' 
دهي الصالح التي اعتبرها الشارع » وقام الدليل منه على رعايتها ٠‏ فهذه 71 
الصالح حجة » لا إشكال في صحتها » ولا خلاف في إعمالها » ویرجع حاصلها إلى . 
القیاس ٠‏ فاذا نص الشارع على حکم في واقعة » ودل على الصاحة التي قصدها : 
بهذا الحكم » وأرشد بمسلك من المسالك إلى العلة الظاهرة التي ربط بها حکنه ' 


لما في هذا الربط من تحقيق المصلحة . فان كل واقعة غير واقعة النص تتحقق . 
فيها هذه العلة » بعك فيها بحكم الشارع في واقعة النص » وهذا حکم بالقياس + 
مثاله : 1 7 


قول الله تعالی : « ویسآلونك عن الحیض قل هو آذی قاعتزلوا التساء في 
الحیض » / البقرة ٠ AMÊ‏ فعبارة النص تدل على : أن ایجاب اعتزال النساء في : 
عور ا OS‏ کرو 

وكذلك قوله تعالی :۱« 0 أبها الذين منوا إذا نودي للصلاة من يوم الجمعة ۱ 
فاسموا إلى ذگر تا ی رز توس کی النص ندل على : أن ١‏ 
مت من ذكر لله تن وعن الصلة »كل سامل شل عن ذكر اه و فلز 
توس تسف a‏ 
قياسا عليه » _ 1 
چا مه هة و شرع »وال تمدق 
تسمى : Gi TE‏ و > ۱ 


۲ 


۲ - الصالح اللشاة : 

وهي الصالح التي ليس لها شاهد اعتبار من الشرع » بل شهد الشرع بردها 
وجعلها ملاع ٠‏ 1 

وهذا النوع من الصالح مردود » لاسبیل إلى قبوله ؛ ولا خلاف في إهماله 
بين السلمین ء 

فإذا نص الشارع على حكم في واقعة ؛ لصلحة استأثر بعلمه » وبدا لبعض 
الناس حکم فیها » مغاير لحکم الشارع » لمصلحة توهموها ؛ ولأمر ظاهر ‏ تخیلوا 
: أن ربط الحکم به بحقق تفعاً أو بدفم ضرراً فان هذا الحکم مرفوض » لأن هذه 
المصلحة التي توهموها مصلحة ملغاة من الشارع ؛ ولا ,: بصح التشريع بناء عليها » 

لأنه معارضة لمقاصد الشارع ۰ 

ومن أمثلة هذا النوع : 

أل التسوية بين الذكور والاناث في الميراث : فهي مصلحة متوهمة » وهي 
ملغاة » بدليل قوله تعالى : « يوصيكم الله في أولادكم للذكر مثل حظ الأتثيين » 
/ النساء ۰/۸۰ 

ب ب الاتتحار : فانه قد بجلب لصاحبه منفعة » ویکون له فيه مصلحة » وهي 
التخفیف مما یعانیه من ألم مرض ؛ أو ألم حرمان » ولکن الشارع لم بعتبر هذا 
النوع من الصالح بل نص على إلغائه في محکم الکتاب وسنه الرسول عليه الصلاة 
والسلام : 

قال الله تعالی : « ولا تقتلوا أنفسكم إن الله كان بكم رحیماً + ومن يفعل ذلك 
عدو انا وظلماً فسوف نصليه نار وكان ذلك على الله يسيرا » / النساء : وب ۰/۳۰ 

وروی أبو هرنرة رضي الله عنه قال : شهدنا مع رسول الله مر خيبر » فقال 
رسول الله تر لرجل ممن معه يدعي الإسلام : ( هذا من آهل النار ) فلما حضر 
القتال قاتل الرجل من أشد القنال » وكثرت به الجراح فأثيتته ؛ فجاء رجل من 


0 أثر الأدلة ‏ مم 


آصحاب النبي ل لر فقال : پا رسول إن اراك الذي ال ل 1 
ذفان ق میاه س اشذ الفا » فکثرت به الجراح » فقال النبي يلق : ( أما انه | 
من آهل النار ) فکاد بعض السلمین پرتاب » فبینما هو على ذلك إذ وجد الرجل ألم ' 
الجراح » فآهوی بيده إلى کنانته » فانتزع منها سهماً فاتتحر بها » فاشتد رجال من ! 
المسلمين إلى رسول الله َل فقالوا : بارسول الله صدق الله حديئك؛ قد اتتحر فلان 
فقتل تفسه» فقال رسول الله ولق : ( يابلال ء قم فآذن لحرا ولا رین + وان ۱ 
الله ليو يد هذا الدین بالرجل الفاجرا) ٩١‏ ء ۱ ۱ 
فا رك من مسا لاتصاه و ر وتا ا 
008 ۱ 
والميسر قل فیهما إثم كبير ومنافم للناس » / البقرة : ۲۱۹ / ۰ ثم آشار إلى إلغائها 
بنفس الابه فقال : « وإثمهما أكبر من من نفعهما » ثم نص القرآن على إلغاء هنذه : 
المصلحة » فقال تعالى : « با أبها الذين آمنوا إنما الخمر والميسر والأنصاب والازلام ۱ 
رجس من عمل الشيطان فاجتنبوه لعلكم تفاحون * إنما بريد الشيطان أن يوقم ٠‏ 
بينكم العداوة والبغضاء ي الخمر والیسر ویصدکم عن ذکر الله وعن ا ْ 
آتم منتهون » / المائدة : ۵۰ ۰/۹۱ : : 
فالقول ای ی E‏ ۱ 
كارع ی دعاق معاد اي الجارج اعتيارهيا' قرع غير 
سالغ » ومردود ٠‏ 


؟ - المصالح المرسلة : 


وهي المصالح التي لم يقم دلیل من الشارع على أعتبارها ولا على لاهسا ء , 
فإذا حدئت واقعة لم شرع الشارع لها حکماً » ولم تر مواطله اعبرها لسار 


(۱) اخرجه البخاري :۱9۹۹/۸ . [ فالبتته : أثقلتة و حملته ناکت لاحر ال له . 
کنانته : جعبة السهام الأخوذة من جلد . فاشتد رجال 3 . صدق الله اخدشك: 
حقق ما تحدئت به واخبرت عنه] . 1 ۱ 


ومنت 


الحكم من أحكامه » ووجد فيها أمر مناسب لتشريع حکم ‏ أي إن تشریم الحکم 
افيها من شأنه أن يدفع ضرراً أو بحقق نفعاً ‏ فهذا الأمر المناسب فيهذه الواقصة 
يسمى : المصلحة المرسلة ؛ ووجه أنه مصلحة : هو أن بناء الحکم عليه مظنة دفع ضرر 
أو جلب نفع » وإنما سميت مرسلة » لأن الشارع أطلقها » فلم يقيدهما باعتبار ولا 
الغاء (۱) ۰ 


حفيقة الصالح الرسلة وما يدخل فیها : 
هي : كل منفعة داخلة في مقاصد الشارع دون أن كون لها شاهد بالاعتبار 
أو الالفاء ٠‏ 
ومن تحلیل هذا التعريف تبین لنا : أنه ليس من المصالح المرسلة كل ما ظن أنه 
منفعة مما لا بدخل في المقاصد الكلية للشارع ٠‏ 
الامام بين استرقاق الأمرى » وقتلهم » وافتدائهم بالمال » والمن عليهم - لأن 
ما يملكونه من خيرة في ذلك واقع ضمن دائرة مانص عليه الشرع بواسطة الكتاب 
أو السنة ٠‏ 
وكذلك كل مسآلة » أو واقعة ؛ كانت مناطاً لمصلحتين متعارضتين لكل منهما 
شاهد من الاعتبار أو الإلغاء » لأن مثل ذلك لايقال : إنه خال عن شواهد الاعتبار 
والإلغاء * 
سواء عارضت من النص عمومه آم إطلاقه أم جميع مدلوله ٠‏ وذلك لأن ما عورض 
بشيء منهما فقد ثبت شاهد على إلغائه » فبطل بذلك أن يكون مرسلا" ٠‏ 


(۱) الستصفی : ۱۳۹/۱ » الاعتصام : ۱۱۳/۲ ه5١1‏ + المحصول : ۲ - 
TEY:‏ ؛ وانظر : ضوابط الصلحة : ۲۲۱ وما بعدها ؛ اثر الاختلاف : ۱۵ » مصادر 
التشرنع الإسلامي ۰ 5م 


بت ۳۵ بت 


ولیس معنی هذا الكلام أن الصلحة الرسلة مجردة عن أي دليل تستند إليه » 
أو مجردة عن أي دلیل بلغیها » بل لابد أن تکون مستندة إلى دلیل ما » قد اعتبره 
ابشارع »یر انه وليل لا ازل آعیان هذه الصالح بخصوصها ‏ ونیا پتاول آلچنین 
البعيد لها » کجنس حفظ الأرواح والعفول والأنساب ٠‏ ۳ 

هذا » ويمكن أن يمثل للمصلحة المرسلة : بمصلحة الدولة الإسلامية في فرض 
آموال على الرعية » عندما لاتفي خزینتها بحاجات تجييش الجیوش » وسد اللغور » 
وصد الأعداء إذا لم يكن شيء من مال الدولة بصرف ف السرف والبذخ ؛ أو في 
مالا حاجة إليه ‏ فهي مصلحة ليس لها شاهد بالاعتبار » كما آنه لاشاهد لها بالإلغاء؛ 
ولكنها داخلة ضمن آهم مقصد من مقاصد الشربعة وهي حفظ الدين 20 ٠‏ 


مجال النظر إلى الصالح في الاحكام والعمل بالصلحة المرسلة : 
بقرر فقهاء المسلمين! : أن الأعمال التي يكلف بها المسلم » وتأخذ أحكاما شرعيةة 
قسمان : قسم بتصل بالعبادات ؛ وقسم بتصل بالعادات : 0 ري 


۱ - قسم العبادات : : 1 
وهي کل مامن شأنه تنظيم العلاقة بين الانسان وربه » وقلما تکون له علاقة 
ببني الانسان e ٠‏ 

ولقد قرر العلماء : أن الأصل في هذا النوع من التكاليف التعبد » فانصضوس 
فيه غير معللة في جملتها » أو على التحقيق : لالتفت الشخص في: الغبادات إلى 
البواعث والغايات ‏ التي من أجلها كانت ويبني عليها أشباهها » فلا نفرض المكلف 
على تفسه عبادة لم فرضها الشارع » لاتحادها مع ما نص عليه في الباعث التلمس » 
أو الحكمة المناسبة * ويستدل الشاطبى في الموافقات على هذا الأصل بأدلة ثلاث : 
هي :: : 1 

(۱) الستضفی : ۱6۲/۱ + الحصول : ۸۲۳/۲ ؛ تخریج الفروع على ال سول 
۱۷۱-۹ ؛ ضوابط الصلحة : ,6۳۲ ,۲۵ 


۳۹ ات 


أ الاستقراء : فإنا وجدنا الطهارة تتعدی محل موجبها » وكذلك الصلوات . 

خصت بأفعال مخصوصة على هیثات مخصوصة إن خرجت عنها لم تكن عبادات » 
ؤوجدنا الوجبات فيها تتحد مع اختلاف الوجبات » وان الذکر الخصوص في هيئة 
ما مطلوب ء وني هيئة آخری غير مطلوب » وأن طهارة الحدث مخصوصة بالاء 
الطهور وان آمکنت النظافة بغيره » والتیمم - ولیست فيه نظافة حسية ‏ بقوم مقام 
الطهارة بالماء الطهر ؛ وهکذا ساگر العبادات ٠‏ 
ب أنه لو كان القصود التوسعة في وجوه التعبد بماحد ومالم بحد لنصب 
الشارع عليه دلیلا" واضحاً » كما نصب على التوسعة في وجوه العادات آدلة لابوقف 
معها على التصوص علیها » دون ما شابهه وقاربه وجامعه في العنی الفیوم من الاصل 
التصوص غليه » ولکان ذلك یتسم في آبواب العبادات » ولا لم نجد ذلك كذلك » 
بل على خلافه ‏ دل على أن القصود الوقوف عند ذلك الحدود » إلا أن تبین بنص 
أو إجماع معنی مراد في بعض الصور ؛ فلا لوم على من اتبعه » لکن ذلك قلیل » 
فليس بأصل » وإنما الأصل ماعم في الباب » وغلب في الوضم ٠‏ 

ج ب أن وجوه التعبدات في آزمنة الفترات » لم بهتد إليها العقلاء اهتداءهم 
لوجوه معاني العادات » فقد رأبت الغالب فيهم الضلال فيها » والمشي على غير طريق» 
ومن ثم حصل التغير فيما بقي من الشرائع المتقدمة » وهذا مما يدل دلالة واضحة على 
أن العقل لايستقل بدكر"ك معانيها ولا بوضعها » فافتقرنا إلى الشريعة في ذلك ۲۷ ۰ 

هذا : على أنه من الواجب على المسلمين الإعان بأن هذه التكليفات المتصلة 
بالعبادة في مصلحة الإنسان » وإن لم يكن له أن بشرع - بالحكمة أو الصلحة أو 
البواعث ‏ مثلها » بل عليه أن بقف فيها عند النصوص » وما تشير إليه » وما بحمل 
عليها من غير تزيد + 


(۱) الموافقات : ۲.۰/۲ - ٠١۲‏ بشيء من الاختصار . 


س ۳۷ س 


۲ - قسم العادات : 
آما القسم الثاني من: التكليفات فهو ما صل بساملة يلام 
١‏ بعضاً »> وهو. ما پسمی في اصطلاح الفقهاء : بالعادات ٠‏ : 

والأصل في هذا القسم هو الالتفات إلى المعاني والبواغث ‏ - التي شرعت طن ۱ 
أجلها الأحكام - باتفاق الفقهاء » إذ إن التكليفات في هذه الأمور نما كانت لتكوين أ 
مجتمع. إسلامي فاضل » آسناسه العدل والفضيلة » وهذا |نما کون بتشزيع كل :مامن ! 
شا نه رعاية الصالح التفقة مع مقاصد الشارع ٠‏ ولقد استدل الشاطبي .: ت اقاب 
لهذا العنی بثلاثة آدلة هي ۾ ۱ 

أ الاستقراء : فإنا وجدنا الشارع قاصدا لمصالح العباد » والأخكام العادية 3 
: تدور معها حيث دارت ٠‏ فترى الفي* ء الواحد م في حال لاتکون فية: مصلحة » : 
۱ فإذا كان فيه مصلحة جاز » كالدرهم بالدرهم إلى أجل + يستنع في المبايعة ویجوز في 
القرض ۰ وبيع الر#مثب بالیایس + بمتنع حيث بکون مجرد غرر وربا عد ماع 
ویجوز |ذا كان فيه مصلحةٌ راجحة ؛ لم نجد هذا في باب العبادات مغهوماً كما فهمناه . 
" ي العادات * قال تعالی : « وم في القصاص حياة با آولي الألباب » /البقر:۱۷۹/ ۰ 
وقال : « ولا تأكلوا آموالکم بینکم بالباطل » / البقرة IM:‏ 

وفي الحديث ( لايقضين حكم بين اثنين وهو غضبان ) 2١‏ + وقال علق ب في 
مع ال ني ارات ©( ی EE‏ ا 


(۱) اخرجه البخاري عن ابي بكرة رضي الله عنه وا سا WV)‏ 

۲ ) رواه مالك في الموطاً عن عمر رصي الله عنه AVY:‏ ۱ 

(۳) رواه في الموطأ مربلا" عن ابن السیب : الزر قاني : ۲۷۱/6 واخرجه ابن ماجه  :‏ 
عن ابن عباس رضي الله عنهنما مرفوعاً ( ۷۲۹/۲) واخرجه مسلم ( ۱۵۱۳ ) عن ابي . 
هريرة رضي الله عنه مر فوعاً وبلفظ : عن بيع الحصاة وعن بيع الغرد ؛ وبي الحصاة ١‏ | 
ان يشتري احد المبيعات مجهولا عا ع ل ل 


وقيل فيه غير ذلك . 


بت ۳۸ بت 


وني القرآن : « إنما بريد الشیطان أن یوقم بینکم العداوة والبغضاء في 
الخمر والیسر » / الاقدة : ٠ / ٩١‏ إلى غير ذلك مما لا بحصی ٠‏ وجمیعه يشير 
۱ ب بل بضرح ‏ باعتبار المصالح للعباد ؛ وآن الاذن داثر معها أينما دارت * 

۱ ب - أن الشارع توسم في بيان العلل والحکم في تشريع با ب‌العادات وییان 

آحکام ا E N‏ المناسية الي صل الماع 
: لا الوقوف مع اتصوس »بل اب العبادات »ان تابت فيا غير ذلك » سا 
تثبت عبادة إلا ينص * 

ج - أن الالتفات إلى المعاني ‏ وهي المصالح ‏ كان قائماآ في أزمان لم يكن 
فاستقامك معاشهم في الجملة » إلا نمم قصروا في جملة من التفصيلات » فجامت 
الشربعة. لتتمم مكارم الأخلاق » وأكمل العادات » ولهذا أقرت الشربعة جملة من 
الأحكام التي جرت في الجاهلية : كالدية » والقسامة » والقراض » وأشياه ذلك مما 
كان عند آهل الجاهلية محموداً » وما كان من محاسن وا ۶و زج الأخلاق 
التي تقبلها العقول » وهي كثيرة ۲۷ ۰ 

هذا على أن العادات والمعاملات لاتخلو عن جهة تعبد في الجملة » بل إن المكلف 
أوامر الله من حيث هي » حقاً للعبد ؛ لصح الثواب عليها بدون نية » لأن حق العبد 
حاصل بمجرد الفعل من غير نية » لكن الثواب مفتقر في حصوله إلى نية ٠‏ 

وأيضآ فلو حصل الثواب بغير نية لأثيب الغاصب إذا أخذ منه المغصوب كرهاً » 

فالصواب أن النية شرط في کون العمل عبادة » والنية المرادة هنا نية الامتثال 
لمر الله تعالى و هبه ۰ 


(۱) الوافقات ‏ ۲ ۳۰۷ » وانظر أيضآ : مالك : فقرة : ۱۹۵ 


تست ۳۹ بت 


وإذا كان هذا جا را في كل فعل ور ثبت أن في الأعال نک بها یبا 
نعبدياً على الجملة + ويقول أيضا : 

رد سوك OBES‏ نوي الا زو و 
الله على العباد أن بعبدوه ولا شرکوا به شیا » وعبادته امتشاله أوامرم واجتناب 
تواهیه بإطلاق ٠‏ 

نج ما هه( جق مد یزاف نهپ ل 
تغليب حق العبد في الأحكام الدنیو ٠ ٩۱‏ : 


مجال العمل بالصلحة المرسلة : 

OTE TT ICO 
العمل بالمصالح المرسلة وبتاء الأحكام الشرعية على آساسها : إنما هو قسم. العادات:)‎ 
وما تعلق بمعاملة الناس بعضهم بعضاً » لأن هذا القسم من الأحكام هو منجال النظر‎ 
۱ في تشریعه إلى الصالح » وعليه فلا دخل لها فيما كان من قبیل العادات ء‎ 

وبلحق بالعبادات كل ما كان في معناها مما ليس للعقل سبيل إلى إدراك المصالحة 
الجزثية لكل حكم منها » وذلك مثل الأمور المقدرات من الشارع كالحدود 
والکیا ا ل ا ی 
محددا مقدرا واستأثر الشارع بعلم المصلحة فیما حدد به ٠‏ ۱ 

ومن بدهي القول : أن الصلخة المرسلة : إنما EEE‏ 
لامكؤن هناك نص من كتاب أو.سنة یین حکم الواقعة أو بشهد لها لباز 
وكذلك عندما لایکون هناك إجماع على حكمها » أو قياس تلحق به ۰ ۱ 

وذلك واضح من تعريف المصالح الرسلة : إذ هي الصالح التي براها الجتهد» 
لفات لاض امل كان كل ولا دیل باه عن نع کاپ وبين ۰ 

۱ ی‎ XK 
. وانظر : ضوابط المصلحة : 10 الخاصة الأولى‎ ٠ ۳۱۷/۲ : الموافقات‎ )۱( 


(۲) الاعتصام : 1۲۹/۲ ٠۴۴‏ »> مصادر التشریم الاسلامي : ۸٩‏ © ضوابط 
الصلحة : ۲۱۰ ۱ : م 


لش و ب 


آلا + / دح 


إن الأخذ بالصالح الرسلة هو مايسمى في اصطلاح العلماء ب ( الاستصلاح ) 
والامتصلاح لغة : طلب الإصلاح + مثل الاستفسار طلب التفسير * وکما يقال في 
الحسیات : استصلح بدنه أو مسکنه » يقال في العنویات : استصلح خلقه أو آدبه ٠‏ 

وف القرآن الکریم: «ويسألونك عن الیتامی قل إصلاح لهم خير وإن تخالطوهم 
فإخوانكم واه بعلم الفسد من المصلح » / البقرة : ۲۲۰ / ۰ 

وآما في اصطلاح الأصوليين : فهو : ترتیب الحکم الشرعي في واقعة » لاتص 
فیها ولا إجماع » بناء على مراعاة مصلحة مرسلة ٩۱‏ ۰ 

موقف اذاهب من الاستصلاح : 

الاستصلاح لدی مالك رحمه الله تعالي : 
الراجح من الار اء أنه لا صلح الاستدلال به » إذ لادلیل على اعتباره ۰ وأنه لم يذهب 
إلى القول به الا الامام مالك رحمه الله تعالی * واليك بعض نصوص كنب الاصول 
في هذا الباب : 

١‏ قال الآمدي في الإحكام [ ١4٠/4‏ ] : المصالح على ما بينا منقسمة إلى 
ما عهد من الشارع اعتبارها » وإلى ما عهد منه الفاها » والمرسلة مترددة بين ذينك 
القسمین » ولیس الحاقها بأحدهما آولی من الحاقها بالاخر » فامتضم الاحتجاج 
بالرسل دون شاهد بالاعتبار یبن آنه من قبيل العتبر دون اللفی * وقال آیضا : 


(۱) ضوابط الصلحة : ۲۵۲ ؛ مصادر التشر یع : ۸۵ 


کک 


وقد اتفق الفقهاء من الشافعية والحنفية وغيرهم على امتناع التنشك به »+ 
وهو الحق ٠‏ إلا مانقل عن مالك أنه يقول به » مع تکار أصحابه لذلك غنه ؛ ولعل 7 
النقل إن صح عنه فالأشبه أنه لم يقل بذلك في كل مصلحة » بل فيما كان من الصالح . 
الضرورية الكلية الحاصله قطعاً » لافیما كان : من الصالح غير ضروري ولا كلي ولا ۱ 
وقوعه قطعي ۰ ۱ ۱ ۱ 
۱ ۲ - وقال العضد [ ۲۸۹/۲ ] : المصالج المرسلة ا 
الاعتبار في الشر: ع » وف کات غلى ستن الال اتا مقو ول :تم ال : 
لنا آن لادلیل » فوج الرد» ' ۱ 2 
۳- وقال ابن الحاجب [ ۲۸۲/۲ ] : وغير العتبر هو الرسل » فان كان غريا : 
أو ثبت إلغاؤه فمردود كاه + ول اتديااتا بتدضيع الإمام E‏ 
وذکر عن مالك والشافعي » و الختار رده * ۱ ۱ 
4 - ویقول ابن قدامة القدنني a‏ ی 
المصالح المرسلة : فذهب مالك وبعضن الشافعية إلى أن هذه الصلحة حححة » لأنا قد ' 
علمنا أن ذلك من مقاصد الشرع » وكون هذه المعاني مقصودة : عرف بادلة كثيرة ' 
لاحصر لها من الكتاب والسنة وقرائن الأحوال » وتفاريق الأمارات » فیبسی ذلك 
مصلحة بريه + ولا تسب ايليا »لان لیاس برج إلى اصل .سن + وألمحیع آ 
أن ذلك ليس بححة N ۲ : ٠‏ 
هب ويقول الشاطبي في الاعتصام [ +// 111 116 ] : إن القول بلاج 
و ما ل 
ES‏ ۱ 
باذع مالك إلى تاز لك »ون لاسكا ليه على الق 
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ج ‏ وذهب الشافعي ومعظم الحنفية إلى التمسك بالعنی الذي لم بستند 
إلى أصل. ضحيح » > لكن بشرط قربه من معاني الأصول الثابتة ٠‏ هذا ما حكى 
الامام الجويني ۰ 

د ‏ وذمب الغزالي إلى أن المناسب إن وقع في رتبة التحسين والتزيين لم یعتبر 
حتى بشهد له أصل معین» وإن وقع في رنبة الضروري فميله إلى قبوله » لكن بشرط ٠‏ 
قال : ولا ببعد أن دی إليه اجتهاد مجتهد » واختلف قوله في الرتبة المتوسطة وهي: 
رتبة الحاجي » فرده في المستصفى وهو ر ی ا کا ل 
ما قبله [ انظر : الستصفی 151/١:‏ ] * 

وقال - أيضا ‏ بعد ذکره عدم التفات مالك رحمه الله إلى العاني في العبادات: 

بخلاف قسم العادات ‏ الذي هو جار على العنی الناسب الظاهر للعقول ب 
فانه استرسل فيه استرسال الدل العریق في فهم العاني المصلحية ‏ نعم » مع مراعاة 
مقصود الشارع أن لابخرج عنه ولا پناقض آصلا" من آصوله # حتى لقلا استشنم 
: العلماء كثيزاً من وجوه استرساله ؛ زاعمین أنه خلع الربقة وفتح باب التشریم 
وهيهات.ما أبعده من ذلك رحمه الله ٠٠۶١!‏ بل هو الذي رضي لنفسه في فقهه بالاتباع 
بحيث بخیل لبعض أنه مقلد لن قبله ؛ بل هو صاحب البصيرة في دين الله » حسبما 
بين أصحابه فی كتاب سيره [ الاعتصام : ۱۳۲/۲ ب ۱۳۳ ] + 

۰ - وآأخيراً » بقول الشافعي رحمه الله تعالى في الأم [ ۲۷۰/۷ ] ف باب إبطال 
الاستحسان : ٠.‏ 

وکل ما وصفت» مع ما آنا ذاكر وساكت عنه اكتفاء يما ذكرت منه عما لم آذکر » 
من حکم اله ثم حتكم رسوله » ثم حکم المسلمين ٤‏ دليل على أن لایجوز لن 
استأهل أن یکون حاکما أو مفتيآءأن بحکم ولا أن ۵ بتي إلا من جهة خبر لازمءوذلك 
۱ الکتاب ثم السنة » أو ما قاله آهل العلم لابختلفون فيه » أو قیاس علی بعض هذا » 
ولا بجوز له أن بحکم ولا فتي بالاستحسان » إذ لم يكن الاستحسان واجبآ » ولا في 
واحد من هذه العانی ٠‏ 


س 4۳ ند 


فان قال قائل : فما يدل غلی‌آن لامجوز أن بستحسن ‏ إذا لم بدخل الاستحسان 
في هذه المعاني مع ما ذکرت في كتابك هذا ؟ ۱ 

قبل : قال الله عز وجل : « أبحسب الانسان أن ترك سدى »/ القيامة e‏ 
فلم يختلف آهل العلم بالقرآن. فیما علمت ‏ آن السدى الذي لايو مر ولا ینمی > 
اک 
ای ر سد 

لي جم حر د د : شمل ما سمى ناف غرف 

ب بالمصالح المرنسلة عند المالكية » والاستخسان عند الحنفية © ۰ 

هذااما ذكرته كتب الأول عن موقف الأثّمة والمذاهب من الاستصلاح وكلها 
تبين أن مالك . رحمه الله تعالى ‏ وحده هو ألذي أخذ به » بينما خالفه غنيره في 
ذلك » بل شدد عليه التكير ‏ كما تقلنا عن الشافعي رحمه الله تعالى ‏ على أن الحقيقة 
ليست كذلك كما ستبين فيما بلی من البحث * 

Xx چا‎ # 


عمل الأئمة الثلاثة ‏ غي مالك - رحمهم الله تعالی بالاستصلاحو و جوده فيفقههم: 
يقول القرافي المالكي [ شرح تنقيح الفصول : ۱۷۱ ] : وآما الصلحة المرسلة : 
فالتقول آنها خاصة بنا » وإذا افتقدت الذاهب وجدتهم ‏ إذا قاسوا» أو حمعواء 
أو فرقوا بين المسألتين ‏ لابطلبون شاهدا بالاعتبار لذلك العتی الذي به: جمعوا 
ak‏ ی وی و ؛ فهي حينئذ في 
وقال الزركشي [ ابر نی : ورقة ١64‏ ] : مالا يعلم اتباره ولا اه 
بت وهو الذي لاشهد له أصل معين من أصول الشريعة بالاعتبار # وهو السمی 


(۱) انظر مالك : ۳۹۸ ( حاشية) . 


حيد 46 ضه 


بالمصالح الرسلة » والشهور اختصاص الالكية بها » ولیس كذلك ء فإن العلماء في 
جمیع الذاهب بکتفون بمطلق الناسبة » ولا معنی للمصلحة إلا ذلك * 

هذا » وإن المتتبع لفقه الأثمة الثلائة واجتهاداتهم في مراجعها الأصلية بری 
وهذه نبذ من کلامهم - أو كتب مذاهبهم ‏ تدل على ذلك : 

اس الاستصلاح لدى الحنفية : 

يقول الشيخ عبد الوهاب خلاف في كتابه [ نصادر التشريع الإسلامي مد 

آما الحنفية : فالشهور في بعض الكتب آنهم لابآخذون بالاستصلاح ولا متبرو نه 
دللا ۱ 
ومبنية على علل هي مظان تلك المصالح » وهم بأخذون بمعقول النص وروحه » 
وكثيرآ ما أولوا ظواهر النصوص استناداً إلى معقولها » والصلحة المقصودة منها » 
فمن البعيد أن الحنقية ‏ وهم زعماء فقهاء العراق “٠‏ لابأخذون بالاستصلاح 4 
وقد كان زعيمهم إبراهيم النخي ف يحو ثه وكرائه ‏ لا يصدر الا عن المصلحة » 
ولا بحتج إلا بالمصلحة » وهم في مقدمة القياسين ؛ وعمادهم مراعاة المصلحة + 

؟ ب أنهم قالوا بالاستحسان » وجعلوا من آنواعه الاستحسان الذي سنده 
العرف والضرورة والمصلحة » وما هذا إلا استناد إلى الناسب الرسل » وأخذ 
أستظهره أن الحنفية ممن بحتجون بالاستصلاح * ه ٠‏ : 

وإذا قلنا : إن الحنفية يحتجون بالاستصلاح فهم لا بعتبرونه اصلا* مستقلا* » 
وإنما بدخل عندهم د ضمن دلیلین من أهم الأدلة التي امتاز بها فقههم وهما: 
الاستحسان والعرف » كما أشا ر إليه الأستاذ خلاف * 


(۱) اي : وهم أصحاب مدرسة الراي . 


دك 56 مس 


والذي يدل على دخول الاستصلاح في الاستحسان : تعريف بعضهم له باته : 
العدول عن حکم الدلیل إلى العادة لمصلحة الناس + وما تذکره كتب الحنفية في 
توجیه الاستخسان في كثير من المسائل من القنول : إنهم استحسنوا ترك العمل 
بموجب القياس للضرورة المخوجة إلى ذلك لعامة الناس » وللضرورة آثر في سقوط 
الخطاب [ کشف الأسرار : ۰4/۳ العضد : ۲۸۸/۲ ] ش 

بل إن الذي يدل على أن الاستحسان إنما يعني أفٍ مقدمة ما بعنیه ت القول 
بالاستصلاح » ما قاله الامام السرخي في البسوط [ [ ۱۰/۱۰ ] : الاستحسان ترك 
القیاس » والأخذ بما هو آوفق للناس » وقیل ی 
فیما ببتلى فیه الخاص و العام » وقیل : الأخذ بالسعة » واتغاء الدعة » وقيل : 
بالسماحة وابتغاء ما فيه الراحة * وحاصل هذه العا لال 0 
"اصل في الدین ٠‏ قال الله تعالى اديع ارج جره وك و 
/ البقرة :۰/۱۸۵ + اه ۰ 

را ف ام اي داب لب 
مخرج الاستخسان عند آبي حنيفة: رحمه الله تعالی » کالاستصناع وتضمین الصانع 
المشترك وغيرها » كما سنرى عند الكلام Es‏ 
و الاستحسان ۰ ۱ 

وأما العرف : وهو بو الاقم با اعتمده الألمة عامة ۲۱ » وأبو حنيفة خاصة > 
فيما لانص فيه » وفيما لابعارض أصلاء من الأصول المتفق عليها ٠‏ وإنما تستقر 
أعراف الناس وعاداتهم في التعامل على آساس من مصالح حياتهم ومعايشهم » ولذلك 
فان كثير؟ من الأحكام » البنية عند آبي حنيفة آو بعض آصحابه على العرف » إنما 
هو قائم في الوقت نفسه على الاستصلاح عند غيرهم * وسنری بعضا من هذا عند , 
الکلام عن العرف وأثره في الباب الزابع ء على آننا كثيرآ ما نجدهم يستدلون في المسألة ۱ 

(۱) سياتي معنا في البابالرابع بحث‌العر ف‌وبیان آراء الائمة ومو قفهم من‌اعتباره. 


س E٦‏ س 


٠‏ ل أو پدعبون استدلاتهم أحيانآً ‏ بمطلق الصلحة » كما فعلوا ذلك في مسألة قتل 
الجماعة بالواحد » وفي منم تفریب البکر الزاني » وكذلك في جعل الطلاق الواقع 
بالابلاء بائنآ » وغير ذلك من الفروع ٠‏ 

أمثلة من فقه الحنفية على عملهم بالاستصلاح : 

۱ 0 : -تضمین الصناع‎ ١ 
لقد قال الحنفية  على العموم  بتضمين الأجير المشترك » وإن لم يخالف‎ ٠ 
فإذا هلكت السلعة في يده ضمنها » إلا إذا كان‎ ٠ عمله ما اتفق عليه مع المستأجر‎ 
: الهلاك بسبب غالب لايمكن الاحتراز عنه * قال في الهداية : الأجراء على ضربين‎ 
أجير مشترك وأجير خاص ء فالمشترك من لايستحق الأجرة حتى يعمل كالصباغ‎ 
» والقصار ؛ والمتاع آمانة في يده إن هلك لم يضمن شيئآ عند آبي حنيفة رحمه الله‎ 
وهو قول زفر » وضمه عندهما إلا من شيء غالب كالحريق الغالب والعدو الکابر‎ 
قال الزبلعي : وبقولهما يفتى اليوم » لتغير أحوال الناس » وبه بحصل صيانة أموالهم‎ 
وهذا نظر إلى المصلحة » على أن أساس القول بتضمين الصناع -- كما سنرى  هو‎ 
: النظر إلى مصلحة الناس وحاجاتهم ؛ بل لقد صرح الحنفية بذلك » جاء في الهداية‎ 
۰ )۱( أن تضمين الأجير الشترك نوع استحسان عندهما » لصياتة أموال الناس‎ 

۲ - عقف الاستصناع : ۱ 

فقد قال الحنفية بصحة هذا العقد : قال السمرقندي : الاستصناع هو عقد على 
مبيع في الذمة وشرط عمله على الصانع » والقیاس : أن لایجوز » وف الاستحسان 
جائز لتعامل الناس 29 » والناس نما نتعارفون ما فيه مصلحتهم وما تدعوا الحاجة 


(۱)"الهداية وشروحها : ۲۰۵۰۲۰۰/۷ 4 وانظرالسالة مفصلة في الفصل‌الثاني. 


(۲) تحفة الفقهاء : 0۲۸/۲ : الهداية وشروحها : ۲۵۱/۵ - ۲۵۵ . وانظر 
مسالة عقد الاستصناع في الفصل الثاني من الباب الرابع . 


فك 6۷ تت 


إليه » ولذلك قصر الحنفية جواز هذا العقد على ما تعارف الناس استصناعه وجری 
التعامل به » لأن الأصل عدم جوازه » لانه بیع معدوم » ولیس بسلم ؛ لعدم وجود 
الأجل » وهو شرط عندهم في عقد السلم * 1 د ۱ 


۳ - نذر التصدق بماله : ۱ 0 

ذهب آبو حنيفة واصحابه رحمهم الله تعالى إلى أن من قال : مالي في الساکین 
صدقة » يلزمه التصدق بما يملك من الأموال التي تجب فيها الزكاة » ولا يازمه! 
لتصدق بكل ما يملك من مختلف الأموال » قال في الهداية : ومن قال : مان في 
المساكين صدقة فهو على ما فيه الزكاة * قال في الفتح : القیاس ينصرف إلى كل مال؛ 
له » وف الاستحسان بنصرزف إلى مال الزكاة خاصة © ٠‏ وذلك نظرا إلى آنه لو لم. 
يمسك ماعدا الزكوي من آمواله لاحتاج إلى أن بسال الناس » ولا بحسن أن يتصدق, 

بماله ثم يسآل لاس ٠‏ 


> - تغريب الزاني البكر : ۱ ۱ 
ذهب الحنفية إل اه لا تیب علی انتانق ني » ومما استدلو! به لقولهم 
| : أن في التغريب فتح باب الزنا » لانعدام الاستخياء من العشيرة » ولأنهاقدا 
تحتاج إلى المأكل والمشرب واللیس فتتخذ زناها مكسبة » وهذا ا انهم 
التفات إلى المصلجة واعتبار لها ۲۳ ۰ 


وغير هذا من آمثاله كثير > وسنعرض إلى مسائل لمرف والاستسان عندا 
لحنفية نی مهم اداه فاي : 


(۱) الهداية وشروحها : 0۲6/۰ ) وانظر السالة في اثر الاستحسان . : 


(۲) الهداية و شروحها: ۱۳۲/6 ۱۳۹۰ 


س 6۸ س 


۲ الاستصلاح لدی الستافعية : 

ان الشنافعى رحمه الله تعالى لم بعد الاستصلاح دليلاك مستقلا" في أصوله 
كالإجماع والقياس + ومن أجل هذا ظن كثير من الباحثين أنه لم يأخذ به » ولم بعتبر 
المصالح المرسلة مستندا في اجتهاده ۰ 

إلا أنه لا بلزم من کونه لم يعد الاستصلاح اصلا" مستقلا” برأسه عدم اعتباره 
: له » واعتماده عليه + مدرجاً تحت باب القياس مثلا" » بل الحق : أن الشافعى رحمه 


الله تعالى كان يذهب في اعتماد المصالح المرسلة إلى مدى بعيد » ولكنه كان يسمى 
كل ذلك قياسا » إذ القياس في مفهومه هو : مطلق الاجتهاد وفق آدلة الشربعة 
وف بیان هذه ا لحقيقة قول رحمه الله في كتابه الرسالة [ 16ه - ۱۰ ] : 
وقد يمتنع بعض آهل العلم من أن يسمي هذا قیاساً » بقول : هذا معنی ما أحل 
الله وحرم ؛ وحمد وذم ؛ لانه داخل في جملته ؛ فهو بعینه لاقیاس على غيره » ويقول 
مثل هذا القول في غير هذا » فما كان فيه معنی الحلال فاحل » والحرام فحرم ٠‏ 
ویمتنم أن يسمي القیاس الا ماکان بحتمل أن يشبه بما احتمل أن یکون شبهاً مسن 
,معنیین مختلفين » فصرفه على أن بقيسه على آحدهما دون الآخر ۰ 
۱ اف معناه فهو قياس » والله أعلم * 
وبقول في مكان آخر [ ۰۰6 ] : الاجتماد آبداً لابکون إلا على طلب شيء » 
وطلب الشيء لا يكون الا بدلائل ء والدلائل هي القیاس ٩‏ ۰ 
۱ وقد تقل إمام الحرمین في كتابه البرهان عن الشافمي اعتماده على المصالح 
المرسلة » فقال : العروف من مذهب الشافعي التمسك بالعنی » وإن لم بستند إلى 


(۱) انظر ضوابط الصلحة : ۲۷۰ ؛ اثر الاختلاف : 1۷ 


ختام كلامه : : ومن مك قاس بره متعلقاً بأصل » ولکنه نوظ الاحکام 
بالمعاني المرسلة * ؛ فإن عدمها التفت إلى الأصول مشبهاً » » كدأبه إذ قال :تي اشتراط , . 
نية فى الوضوء قياسا على التي ب : طهارتان » فكيف فترقان(۲۱؟ ٠‏ 
وقال الزنجاني في تخریج الفروع على الأصول : ۱ ش 
ذهب الشافعي رضي الله عنه إلى أن اتسات بالمصالح الستندة إلى كلي الشمع , ۱ 
- وإن لم تكن مستندة إلى الجزئيات الخاصة جاتر ۰ : 
<< وذکر أملثة على هذا ثم قال : واحتج في ذلك : بآن الوقا؟ اليرية اب ی 
وكذلك أحكام الوقائع لاخمر نا والأصول الجزئية التي تقتبس منها المغاني والعلل ؛ 
محصورة متناهية » والتناهي لايفي بغير المتناهي »فلا بد إذن من طريق آخر بتوضل | 
بها إلى | انات الأحكام الحزئية » وهي التمسك بالمصالح الستندة إلى آوضاع الشرع. 
ومقاصده علی نحو کلي» وان لم بستندلی آصل بوني ۰ ۱ 
الاي د ع به ۹4 : بعد ذكر TS‏ 
امثلة تطبيقية لاعتماد الشافعي رحمه الله نعلى في اجتهاده على لصاح : 
من ذلك : 
١‏ ما جاء في الأم : قال الشافعي رحمه الله الرجوع عن الدهادات ضربان : 
فإذا شهد الشاهدان أو الشهود على رجل » شيء بتلف من بدنه أو نال بل ال ا 


أو جلد » أو قصاص في قتل أو جرح ب وفمل ذلك به » ثم رجعوا فقالوا : عمدنا أن 
ينال ذلك منه بشهادتنا ؛ فهي كالجناية عليه » ماکان فيه من ذلك قصاص خير بين أن 


يقتص أو يأخذ العقل + وأمالم يكن فيه من ذلك قصاص أخذ فيه العقال ‏ وعزروا 
دون الحد ۰ 1 


۸۱ البرهان : ورقة ۲3۱ > ۲۲ 4 وانظر البحر الحیط : وزقة‎ )١( 
۱۵۵ : (؟) تخریج الفروع على الأضول : ۱۷۱-۱3۹ وانظر البحر الحیط ور قة‎ 


سد ۵9 سد 


فقول الشافعي هذا لايعتمد على دلالة نص من كناب أو سنة » ذ ليس فيثيء 
منهما مما بدل علی شرعة القصاص - ما پدل على أن الشهود بقنص منهم إذا 
رجعوا عن شهادتهم بعد أن نيل من المشهود عليه بسببها » وانما هو استصلاح يعتمد 
ما تقضیه مصلحة حقن الدماء وصونها من غائلة الکر والأحقاد » وهو ملائم لشرعة 
القصاص 3 وان كان الشافعي السمية قياساً و لا سمه استصلاحاً ۰ 

سسا سو ا اين د 
عاب الوا E‏ 
لمعي بالظاماخل اد كثر ات ا 
له قيمته ۱ 

NOTES ATED‏ ای ان 
القياس : قد جعل الشافعي رحمه الله تعالى استيلاد الأب جارية الابن سبباً لنقل 
لك » من غيز ورود نص فيه ولا وجود أصل يشهد پنقل لك » والقدر المصلحي 
قا فه : استحقاق تى الإعفاف على ولده » وقد نست حاجته إليه » ؛ فينقل ملكه إليه * ٠‏ قال 
الزركشي : وهذا اتباع مصلحة مرسلة ٠‏ 

قال الزركشي : وكذا قال في الخاصب# تكثر تصرفاته في الال الفصوب سل : 
لالکه إجازة تصرفاته » مع أن الملك شرط لصحة العقد والإجازة عند بطلانه مسن 
الفضولي 22 » ولكن ! اذا کثرت التصرفات وظهر .العسر اقتضت المصلحة ذلك , 

حب ما ذكره الزنجاني [ تخريج : ۷۰ ۱۷۳-۱ ] بعد تقربره تمسك الشافعي 
بالمصالح المستندة إلى كلي الشرع ‏ فقال : 


(۱) الام ۵۰/۷ وانظر ضوابط المصلحة ۰ ۲۸۰-۳۷۸ 


(۲) هو الذي يتصرف في ملك غیرد بیصاً ونحوه »> فتو قف تصر فاته على إجازة 
المالك لدی بعض الذاهب ؛ ولدی بعضها تصر فه باطل اصلا" . 


(۳) البحر الحیط للزركثي : مخطوط في مكتبة جامع الازهر - تحت الرقم 
الخاص ۲۰ 


مت او س 


وق انات اوعد من دكا ال نذ سای رضي اه عنه اه دای 
وحتیلف في صورته » من حیث إن الله تعالی قيد الجزاء بالمثل فقال :. « وان عاقبتم 
فعاقبوا بمثل ماعوقبتم به » / النحل ٠ fi‏ ثم عدل آهل الاجماع عن 'الأصل 
التفق عليه لحكمة كلية ومصلحة معقولة » وذلك آن الممائلة لو روعيت ههنا لأفضئ 
الأمر إلى سفث الدماء الففي إلى الفناء » اد الغالب وقوع القتل بصفة الشركة 
فان الواحد يقاوم الواحذ غالبا 4 فعند ذلك يمير الصف في هذا القتل عدلاء» عنذ 
ملاحظة العدل المتوقع منه ؛ والعدل فيه جور عند النظر إلى الجور التوقع منه ؛ فقلتا ٠‏ 
بوجوب القتل دفعآ لأعظم الظلمين بانس‌هما ۰ وهذه مصلحة لم شهد لها اصل 
معين في الشرع » ولا دل عليها نص کتاب ولا سنة» بل هي مستندة إلى كلي الشرع؛ 
وهو الي ار ی ع ل ل اه 
الإنس * ۱ م 
وقال آضاً :“أ فتفعغ عن با الأصل : أن القتل بالمثقل بوجب القصاص عند 
الشافعي رضي الله عنه » فانه باب لو فتح لاتخذ طريقآ إلى سفك الدماء ؛ وقد ریا 
ی ات و سا 
لمواد القتل ٠‏ 

قال : ولهذه: الحكنة وجب القصاص على المكره EET‏ 
الشافعي رضي الله عنه قتل الجماعة بالواحد أصلا” ء ثم ألحق به الثقل » ثم آلخق به 
الکر ه ٠‏ على قث تدج من رای مد ماس ٠‏ کل ذلك مبلة في 
حقن الدماء ٠‏ ۱ : 

۳ - ستصلاح لد اناب : 

على الرغم من أن تاع الامام آحمد ت رحمه الله تعالى TE‏ 
المصالح المرسلة في جملة ما نصوا عليه من آصوله التي اعتمدها في الاجتهاد : 0 
إنهم صرحوا بإنكارها كك راو ب فإنه لم يكن أبمتجاة عن ۳ 


(١).الحيف‏ : الجور:والظلم . 
(۲) انظر : صفحة [ ۲) ] فقرة[ ) ] . 


مت ۵۲ مت 


الأخذ بها » وسبب عدم ذكرها في آصول اجتهاده أنه لم يكن بعد الاستضلاح اصلا" ` 
خاصاً » بل كان یعتبره معنى من معاني القياس ۰ 

ومما يدل على آخذ أحمد وأصحابه بذلك ما نقله ابن القيم في كتابه إعلام 
الموقعين فقال : 

وهذه نبذة بسيرة من كلام الإمام أحمد رحمه الله في السياسة الشرعية : 

قال في رواية الروزي وابن منصور : وااخنث ينفى » لأنه لابقع منه الا 

الفساد والتعرض له »> ولمم فيه إلى بلد یامن فساد أهله » وإن خساف به عليهم 
خيسة ۰ 

وال ق روا ل م E E‏ ؛ أو أنى شیناً نحو 

ا آقیم الحد عليه » وغاظ عليه » مثل الذي يقتل في الحرم دية وثلث ٠‏ 

وقال في رواية حرب : إذا آنت الرآة المرأة تعاقبان وتؤدبان ٠‏ 

- ونض الامام أحمد رضي له عهفینن لمق علی اليماب : أنه قد وجب على 
السلطان عقوبته ٠‏ ولیس للسلطان أن يعفو عنه » بل يعاقبه ويستنيبه ؛ فان تاب 
وإلا أعاد العقوبة * 


ني قال ابن القيم : 

ب وصرح أصحابنا في ن النساء حاتتفاو مر يفن 
ببعض * ١‏ 

- وصرحوا پأن من اسلم وتحته آختان : فإنه بجبر على اختيار إحداهما » فان 
:اہی ضرب حتی بختار ؛ قالوا : هكذا کل من وجب عليه حق فامتنم من آدائه » فانه 
يضرب حنی بودیه ۰۷ 
۰ هذه بعض التقول من فقه الذاهب وآصولها تبين لنا اعتماد الجميع على 
الاستصلا ح على وجه الإجمال » وان کانوا يختلفون في مدی الاعتساد عليه » أو 
و الاستقلال أحيا » أو على سبیل الاستثناس أحياناً آخری ۰ 


(۱) اعلام الموقعين ۰ ۲۷۷/۲ - ۲۷۸ . وانظر ابن حنبل:۲۹۷ » ضنوابط المصلحة: 
مع* اثر الاختلاف 1]) ۰ 


2 


ادلة القائلين بالاستضلاح : 

احتج هؤلاء بآدلة عدة منها : 
١ل‏ ثبت بالاستقراء ٩‏ أن اله تعالئ إنما بت الرسل لیم الصلاة والسلام 
لتحصيل مصالح العباد » وآن الأحكام الشرعية إنما شرعت لتحقيق مضالح الناس 
بجلب النفع لهم ودفع الضر عنهم » فإذا كانت الواقعة فيها حكم شرعي . ب بنض أو 
!جماع » أو بقباس على ما فيه نص أو إجماع ب يتبغ فيها هذا الحكم » لأنه بحقق 
المصلحة : وأما إذا لم بوجد نص ولا إجماع على الحكم في الواقمة» ولا قياس 
عليهما # وكان فيها مصلحة غلب على الظن أنهما مطلوبة للشرع : گنه خیشما: 
وجدت المصلحة فم شرع لله تعالى س وتاخذ هذه الواقعة حتكما شریا بناء على 
ما بتوخی فيها من مصلحة ٠‏ 00 
۱ ؟ - أن أصحاب النبي يل عملوا مورا كثيرة لم یتدم لا شاهدأبالاتبار ‏ 
وانما عملوها لطلق ما فیها من مصلحة » و ما وقفوا مكتوفي الأبدي » تارکین الکثیر. 
مسا طرا وجد من الحوادث ‏ بعد وفاة رسول اه ب لأنه لم يشهد باعتبار ها فيها! 
من مصلحة دليل من من الشارع » بل إنهم شرعوا لهذه الحوادث من الأحكام ما رآوا آن: 
فيه. تحقيق المصلحة مما يجاب النضع أو يدفع الضرر » حسبما آدرکنه عقولهم > 
واعتبروا ذلككافيا لبناء الأحكام والتشريع » وحوادثهم في ذلككثيرة ومشهورة .)١‏ 


۳ - آن الوقائع والحوادث الجزئية لانهاية لها ولا حصر » فالبیتات تنغير أ 


وتتطور ؛ والضرورات و الحاجات تطراً » وقد تطراً للامة اللاحقة طواری» لم تطر؟ ' 
للامة السابقة ؛ وا لوقام اكه يماج لابن تب بو 


(۱) الاستقراء : في اللضباح المت ستقرآت الأشياء هش یت أعرفة : 
آحوالها وخواصها . 3 

۲ انظر في هذه الحوادت : الاعتصام : ۱۱۵/۲ عونا بدا كد ج 

الفصول : ۱۹۹ ۱ ۱ 


4ه ات 


وعلی هذا : فالأحكام التي تحتاجها هذه الوقائع لاحصر لها ؛ والاصول الجزئية التي 
تقنبس منها المعاني والعلل محصورة متناهية » والتناهي لايفي بغير المتناهي » فلا بد 
إذن من طريق آخر يتوصل بها إلى إثبات الأحكام الجزئية » وهذه الطريق هي النظر 
إلى ماني هذه الوقائع من جاب النفع ودفع الضرر وترتيب الحكم على ذلك » استنادً 
إلى مقاصد الشرع على نحو كلي » وهذا هو الاستصلاح ٠‏ 

وكذلك قد يودي تغبير أخلاق الناس وذممهم وأحوالهم إلى أن. بصير مفسدة 
ما كان مصلحة و و 
الإسلامية عن مصالح العباد ء وقصرت عن حاجاتهم » ولم تصلح لمسايرة مختلف 
الأماكن و الأزمان والبيئات والأحوال » وهذا خلاف العهود فيها من المرونة والشمول 
والاتساع ۰ ۱ . 

۽ ب أن مجال العمل بالاستصلاح إنما هو في العاملات ونحوها ؛ مما هو من 
قبيل العادات ؛ والأصل في هذا النوع من التكليفات الالتفات إلى العاني والبواعث 
: التي شرعت من أجلها الأحكام باتفاق الفقهاء » وهذه العاني والبواعث نما هي 
الصالح التي بنيت عليها هذه الأحكام > فهي إذن مصالح معقولة : يدرك العقل 
فيها حسن ما طالب به الشرع ؛ وقبح ما نهى عنه ؛ والله سبحانه آوجب علينا ما تدرك 
عقولنا تفعه » وحرم علينا ما تدرك عقولنا ضرره » فإذا حدنت واقعة لاحكم للشارع 
: فيها ؛ وبنی المجتهد حكمه فيها على ما أدركه عقله من تفع أو ضرر ‏ بناء على أن 
۱ الإذن في شرع الله يدور مع الصلحة ينما دارت ‏ كان حكمه على أساس صحيح 
معتبر لدی الشارع(6 ۰ 

ولقد استدل الرازي ف [ الحصول : ۸۲۲/۲ - ۸۲۵ ] س على وجوب القطع 
بكون الاستصلاح حجة ‏ بالتقول والعقول : 


۱ (۱) الوافتات ۰ ۰/۲ ۲۰ ۳۰۲۰ الاعتصام : ۱/۲ شرح تنقیح الفصول : 
۹ تخریج الفروع على الاصول ۰ ۱۷۱-۱۹۹ 


سد ۵86 س 


۱ آما التقول :فالس والإجماغ:. 1 

-آما النص : فهو قوله تعالی +( روا اقا اون نز 000 

. » فهو آمر بالمجاوزة » والاستدلال بکون الثي» مصلحة على کونه مشروعاً مجاوزة‎ ١ 
| آنا الإجماع : فهو أن من تتبع احوال الصحابة واجتهاداتهم علم ب قطماس‎ 

أن ما وضعه الفقهاء والأصوليون: من الشرائط المعتبرة في تقربر الأقيسة » وشرائط 

. العله والأصل والفرع ء ما كان الصحابة پلتفتون إليها ء وإنما کانوا راهن لالج ۱ 

ل ا ا ۱ 
٣‏ وأما المعقول : 


ف نا إذا قطعنا بآن لدع قاع اتیب مدرد لان ْ 
ترك الخير الكبير لأجل الشر القليل شر كثير ب ثم غلب على ظننا أن هذا الحكم في 


.هذه الحادثة مصلحته غالبة على مفسدته + تولد لدينا من هاتين المقدمتين ظن بأن أ : 


هذه المصلحة معدرة مرسا» وإذا اانا لشجاوها شرعاً وجب السل بها » لأن العمل / 
ثم قال امام وان : فدل مجموع ماذكرنا على جسواز :اللمسك 0 
000 راد بالجواز ليس على طاهره »لت ذكر الوجوب قبل الإست الال 1 

له بقوله إا بع هد وج الق كوه ججة اقول والتترل + ام دور ما سبق 

من استدلال ٠‏ ا ا 
۱ آن ن الصالم اة مترددة ین ما عهد من ن السارم العاوژه ۱ 9 
و مامد هسار وليل إلا اد اد من الحاقها تج 


مت 0۹ سد 


احتمال الحاقها بأحد النوعين مجال للاهواء والشهوات ؛ فقد يغاب على المرء هواه ) 
فيرى عبن الفبدة مصلحة والضرة منفعة » وعلی هذا : فالتشريع بناء على الصلحه 
المرسلة عرضة للزلل ؛ وباب للتشریم بالهوى » فیمنع * 
۲ - آن المصالح الحقيقية للناس قد راعاها الشارع : ما بتشريع أحكام لها » 
وإما بالدلالة على اعتبارها لبناء التشريع عليها » فما لم بشرع له الشارع أحكاماً » 
مما ظن أنه من مصالح الناس ء ولم يدل على اعتباره بوجه من وجوه الاعتبار » 
الابصح بناء الحكم الشرعي عليه * والاستصلاح إنما هو بناء الحكم على مصلح 
لم يعتبرها الشارع » ولم يدل على اعتبارها »فلا یکون الحكم الستفد منه حك 
شرعباآ *. 
ا ۳ ما استدل به الشافعي رحمه الله تعالی في إبطال القول بالاستحسان » 
. وملخصهه : 
۱ أن الله سبحانه لم نترك الناس سدی » من غير أن یشرع لهم ما یکفل تحقیق 
وفیما هذى إليه آهل العلم فأجمعوا فيه على حكم لم يختلفوا فيه » وفیما آرشدهم 
إليه ‏ إن تنازعوا في شيء ليس فيه حكم لله و لالرسوله » ولم بجمع عليه آهل 
العلم - أن پردوه إلى حكم اله ورسوله بالقياس علية » وبهذا أكمل لهم شرعه وأتم 
عليهم نعمته * ولو كانت مصالح الناس تحتاج إلى أكثر مما شرعه » ومما آرشد إلى 
۱ الاهتداء به » لبينه ولم بترکه » لأنه سبحانه لم بترك الإنسان سدى © * 
وهذا بناء على ما مر من آن الاستحسان في تعبير الشافعي رحمه الله تعسالى 
بشمل الاستصلاح والاستحسان في اصطلاح الأصوايين والفقهاء ٠‏ ۱ 


(۱) الاحکام : ۲ ؛ العضد على ابن الحاجب : ۲۸۹/۲ » الام + ۲۷۰/۷ > 
" مصادر التشر بع : ٩۹۵-۱‏ 


بت 6۷ — 


شروط العمل بالصلحة الرسلة : : 

ولقد لاحظ الدارسون للمذهب لمالكي » التعرفون ناهج الامشباط یه 
آن استرسال مالك في الاخذ بالصالح الرسلة كان يتجه فيه إلى فیود تتفي محاذیره: ۱ 
حتى لایکون تقدير الصلحة تابعآ للأعواء والشهوات » وتلك القيود هي : ۱ 

1ل الاسة ا لوف وماصید مرح د 
أصلا من أصوله ولا دلیلا من آدلته القطعية»بل تکون من جنس الصالح الكلية التي : 
قصد الشار ع إلى تي » أو قريبة منها ليست غر سة عنها 3 
خاص بالاعتبار ۰ ۰ 0 

۲- آن تکون عدرل نما مجرت على المناسبات المعقولة اي إذا عرفت 0 
على آهل العقول تلقتها بالقبول » وآن لاتكون في التعبدات أو ما جری مجراها 
من المقدرات ٠‏ 

۳ آن یکون في الأخذ بها حفظ آمر ضروري » أو رفع حرج لازم في الدین» . 
بحيث لو لم بو خذ بتلك المصلحة المعقولة في موضعها لكان الناس في حرج ؛ والله تعالى 
قول : «وماجمل علیکم في الدین من حرح »۳ / الحج TAZE‏ 

وختامً للبحث : الذي بترجح عندي_ والله أعلم أن العمل بالصالح المرسلة ۱ 
والقول بالاستصلاح س بشروطه وقیوده التي ذکرها العلماء س آمر سائ مقبول ‏ ! 
ا ا ل ا نیج 
آو آباحت لهم SSL‏ 
لي و 


(1) الاختصام ارك لحمو ال ولك ۲ ابن خنبل : ۳۰۲ 
هذا وقد ذکر الفزالي أنه بشترط ‏ لاعتبار الصلحة أ أن تکون ظرورتة 
وعامة و قطعية » انظر الستصفی : ۱۲۱/۱ وما بعدها ؛ مصادر التشريع 
الإسلامي : ٩٩‏ أ أ ۱ 


س 0۸ بت 


والذي يريد هذا الترجيح النصوص الكثيرة المأثورة عن الشارع » والتي تعلل 
الأحكام بمصالح العباد(۲۱ > وما آثر عن الصحابة رضي الله عنهم من رعاية المصالح 
في کثیر من فتاواهم وقضاياهم » وكذلك فعل ‏ من بعدهم - التابعون والأئمة 
المجتهدون9 ؛ ولا آدل على هذا مما ذکرناه من آقوال مشاهير الفقهاء والأصوليين » 
وما نقلناه من شواهد في فقه الأئمة المعتبرين » وما نراه من اختلاف في الفروع التي 
اعتمد فیها بعضهم على الصلحة الرسلة » وخالفه فیها غيره أو وافقه “إنما هو راجع 
إلى التوسع في هذا الباب أو التضییق » وترجیح بعض الأدلة لدی الأئمة على بعض + 
وما نسب إلى بعض الأثمة من إتكارهم للعمل بالمصلحة إنما هو منصب على 
ما نتوهم أنه مصلحة » ويوخذ به مجردا عن كل قيد وشرط » وهذا مما لاشك أنه 
باطل ومردود ٠‏ ولا شول به أحد من المسلمين » فضلا عن الأئمة المجتهدين » رحمهم 
الله تعالى ورضي عنهم ۰ 


(۱) انظر الوافقات في اکثر من موضع في الجزء الثاني منه . 
(۲) انظر ضوابط الصلحة : الاستصلاح لدی الصحابة والتابعين والائمة الاربعة . 


۹ 


الصاح لاف لته اء 


وفيه السائل الآتية : 


- 


ب ضمان المبيع قبل القبض 

۲ رد المعيب من البيعسات 

؟ ب تضمين الصناع 

1 ب ضمان الرهن 

ه - اشتراك العصبة وذوي السهام في الشفعة 
1 - تعليق طلاق الاجنبية على الزواج منها 
۷ - تطليق القاضي .على الولي 

م ل قتل الجماعة بالواحد 

٩‏ - قطع الايدي باليد الواحدة 

۰ - مشاركة من لاقصاص عليه في القتل , 
۱ - تفریب الزاني البکر 

۲ - الغرم على السارق 

۳ ب شهادة الصبيان في الجراح 

۲ - تحليف المدعى عليه 

۵ ب حبس المدين المدعي الفلس 


رغم ما ذکر من اعتماد الأئمة على الصالح » ووجود الاستصلاح في فقههم + 
فقد كان للقول‌به و اعتباره دلبلا مستقلا كبير آثرفی اختلاف الأكمةفي كثيرمن السائل 


اد الفقهيةإذ وجد العدید من المسائل التي اعتمد فیها مالك رحمه الله تعالی على اعتبار 


المصالح الرسلة وترتیب الحكم عليها » وقد خالفه غيزه من الأممة في الكثير من 
هذه المسائل » وإذا وافقوه ل أو وافقه بعضهم ‏ في الحكم فلم بوافقوه لقولهم 
بالاستصلاح » وإنما لدليل آخر قام عندهم » فكان اتفاقهم على الحكم من باب 
توافق الأدلة وإن اختلفت المآخذ ٠‏ على أننا نجدهم ‏ جميعآ ‏ أحيانا ينستدلون 
بالصلحة أو LS NSLS‏ 9" 

وسأعرض ف هذا الفصل إن شاء الله تعالى ‏ أبرز هذه ET‏ 
قول كل إمام من الأئمة وحجته فيها + ١‏ 


السالة الاولی : ضمان المبيع قبل القبض : 
افق الألمة على أن الشتري إذا قبض البيع دخل في ضمانه ء واختلفوا في ضمانه 
قبل القبض ا 
همان الغتري حتى له ۲ إن سا عه قبل قل اليش كان من شان لاع + 
قال النووي في النهاج [ [۰/۳] : المبيع قبل قبضه من ضمان البائع ٠‏ 
وقال الشافعي في الأم [ 1/۳ ] : وإن تقابضا وهلکت السلعة في بدا الشتري 
قبل التفرق أو الخيار » فهو ضامن لقيمتها بالغ ما بلغ » كان آقل أو أكثر من منها 


الله تعالى » الذي بشبه استحسبان الحنفية » ولكني آثرت ذكرها فيما بتفرع عن القول 
بالاستصلاح » لان الاستحسان فرع منه عند المالكية » وداخل فيه . 


ے ۲ ص . 


الأن البيع لم يتم فيهاء وإن هلکت في يد البائع قبل قبض المشتري لها وقبل التفرق 
أو بعده ب اتفسخ البيع بينهما «ولا تكون من ضمان المشتري حتى يقبضها ٠‏ 
عب وذهب آحمد رحمه الله تعالى إلى أن المبيع إذا كان طعاماً لاايدخل ‏ 
. في ضمان المشتري إلا بعد القبض ؛ وأما غير الطعام : فإنه بدخل- ف ضمانه وان 
قال الخرقى : إذا وقم البيع على مكيل أو على موزون أو معدود فتلف قبل 
قیضه فهو من مال البائع ٤‏ وما عداه فلا يحتاج فيه إلى قبض » وٍن تلف فهو مسن 
مال الشتري * 
والمراد بالمكيل والموزون والمعدود هنا الطعام » وما عداه غير الطعام ۰ 
وقال القاضى وأصحابه : المراد با مكيل والموزون والمعدود ماليس بمتعين منه ؛ 
: كالقفيز من صبرة ٠١‏ فآما المتعين فيدخل في ضمان المشتري » کالصبرة سيعها من غير 
وقد نقل عن آحمد مابدل على قولهم » قال في رواية آبي الحارث : في رجل 
: اشترى طعاما ؛ فطلب من يحمله ؛ فرجع وقد احترق الطعام ٤‏ فهو من مال الشتري ٠‏ 
قال ابن قدامة : ونقل عن أحمد أن الطعوم لایجوز بیعه قبل قبضه » مسواء 
كان مكيلا أو موزوآ أو لم يكن ٠‏ قال ابن عبد البر : الأصح عن آجمد بن حنبل : 
آن الذي يمنع من بيعه قبل قبضه هی الطعام ٠‏ قال ابن قدامة : وهذا شتضي أن 
الطعام خاصة لابدخل في ضمان الشتري حتی بقبضه [ المفتي : / ۸4-۸۲ ] * 
م وذهب مالك رحبه الله تعالى إلى التفریق : بين ما يجب فيه على البائع حق 
توفیه ؛ ومالا يجب فيه حق توفية ؛ وبين ماهو حاضر » وما هو غاثب * 
قال ابن رشد [ بداية الجتهد : ۱۸۵/۲ ] : وأما مالك فله في ذلك تفصیل > 


س ۳ — 


خيه ا وال كوا ی 
- وبيع ليس فيه خق توفية » وهذا :یزاف آو مالا يرون ولا كال زلا نید 
قأما مأ كان فيه حق توفية فلا يضمن الشتري إلا بعد القبض ٠‏ 
وآماما ليس فيه حق ثوفية : ۱ 
وهو خاضرء فلا خلاف في المذهب أن ضانه من الشتري وإن لم يقيضه.ه ۱ 
وآما المبيع الغائب : فعن مالك فيه ثلاث روايات : و د 
- آشهرها ان انضمان من البائع إلا أن يشترطه على الشتري . 7 
ل أنه من المبتاع إلا أن يشترطه على البائم ٠‏ ۱ 
۱ س وق بين میس بسأمون لبا إلى وقت الاقتضاء » كالحيوان واماكولات» . 
وبين ما هو مآمون البقاء ٠‏ + ' : 0 
4 - وده اهل القار إل اق الخ پدخل في ضمأن الشتري بل . 2 
جاء في الحلی لابن حزم [ ۳۹۳/۹ ] : ۱:۲۲ # مسألة ١‏ دكل بيع مج ونم + 
TE‏ ی یف 
الآدلة : 
١‏ - عمدة لقن بعدم الفسهأن قبل الق مطلقة : ٍْ 
ماورد من النمي عن بيع مالم يقبض وربح مالم يضمن + فان المراد ربح مالم 


ال ی ۱ 
ضمان المشتري » ولذلك کان بیعه له ربح مالم يضمن ۰ 1 

وكذلك المشتري ليس له ادك واس RE‏ 
له بيعه لایجوز له هبته أو آي تصرف آخر فيه » ولو كان داخلا* في ضمانه قل | 
القبض لجاز تصرفه فيه + وهذا العنى متحقق في كل مبيع » لافرق في ذلك بين میم ۱ 
و آخر » للأدلة الآنية: 3 a‏ 


ده 6 


ب حديث حكيم بن حزام رضي الله عنه قال : با رسول اله ٍني أبيع بيوعاً 
كثيرة » فما بحل لي منها مما بحرم ؟ قال : ( لاتبع ما لم تقبضه ) 2١١‏ وهذا عام في 
E‏ 
7 - حدیث‌ازید بن ثابت رضي الله عنه : آن النبي ب نهى أن تباع السلع حيث 
: تباع حتی بحوزها التجار إلى رحالهم ٠‏ رواه آبو داود [ ۲۸۲/۳ ] وسكت عنه ۰ . 

وهذا آیضاً ظاهر في الطلوب ٠‏ 

- حديث : ( من ابتاع طعاماً فلا ببعه حتی بستوفیه ) [ البخاري : ۸۸/۳ ] 
قال ابن عباس رضي اله عنهما : ولا آحسب کل ثيء الا مثله [ البخاري : ۸۹/۳ ]۰ 
۱ قال الشافعي رحمه الله [ الأم : ۰۰/۳ ] بعد ذكره قول ابن عباس رضي اله 
' عنهما : و نهذا تأخذ » فمن ابتاع شیا كائنآ ماکان فلیس له آن ببیعه حتی يقبضه » 
. وذلك أن من باع مالم يقبض فقد دخل في العنی الذي يروي بعض الناس عن النبي 
ليم : أنه قال لعتاب بن أسيد حين وجهه إلى أهل مكة : ( انههم عن بيع مالم يقبضوا 
1 وربح مالم يضمنوا ) ٠‏ قال : هذا بيع مالم نقبض وربح مالم يضمن » وهذا القياس 
, على حديث النبى لر أنه نمی عن بيع الطعام حتى نقبض ٠‏ 
۱ [ الجموع : ۲۹۰/۹ ۰ مغني الحتاج : ٩۵/۲‏ س هه > بداية المجتهد : ۱۸۸/۲ ] 

۲ - حجة الحنابلة : 

ال في عدم ضمان الطعام : ۱ 
طعاما فلا ببعه حتى يستوفيه ) وف رواية : ( حتى يقبضه ) [البخاري : */رحه + ]٩۰‏ 
ومفهو مها إباحة ما سوى الطعام قبل قبضه ٠‏ 


(۱) قال الشوكاني : حديث حكيم بن حزام رواه أحمد » واخرجه الطبراني في 
الكبير »وف إسناده العلاء بن خالد الواسطي » وثقه ابن حبان » وضعفه موسى بن 
. إسماعيل . نيل الاوطار : ۱۰۸/۵ 


o آثر الأدلة ب‎ E 


ب حذيف: او عمر! رضي الله عنهما : رت الذین شترون الطعام مجازفة 0( 
بضربون على عهد رسول الله لړ أن يبيعوه حتى يؤزوه إلى رحالهم « وعنه كنا 
نشتري الطعام من الرکبان فنهانا رسول الله ملت أن نبيعه حتى نتقله من مكانة 
[ البخاري رع دما" التاق مول اتیب لاون اليا 
قبل قنضه + e‏ ۱ ۱ 
- قال الأثرم : سالت آباعبد اه عن قوله ھی عن ويح مالم یسن 6 قال + 
هذا في الطعام وما آشبهه امن ماکول أو مشرزوب فلا ببیعه حتی بقبضه *. ۱ 

قال ابن النذر : جلع امل ال على أن من اشترى طلا یس 
حتی ستوفیه ۰ : 
قال ابن قدامة : وهذا يدل على تعمیم المنع. ف کل طعام م ی 
البیع مجازفة بالمنع » وبدل بسقهومه على أن ماعدا الطعام بخالفه في ذلك ۱۰ 
قال SS‏ 
E‏ 5 
- وقالوا : ولأن هذا المبيع لابتعاق به حق توفيه ؛ وهو من ضانه بعد تبضه 
ا 8 


ب وقالوا : : وتخصيض لني يي اشام بان عن يه قبل قش یل على 
مخالفة غيره له ۳ ٠‏ 


. الجزاف والجاز فة : بيع الشيء او شراؤه دون أن يعلم كيله أو وزنه‎ )١ 
ل و نز‎ yS 
i . وغیر هما‎ ۲ 


(۳) الفني ۸۳/۲ - ۸0 


۳ 


۳ - حجة الالكية : 
وأما مالك رحمه الله تعالى : فعمدته في التفضيم الذي ذهب إليه 
المصلحة المرسلة ء 

. قال ابن رشد في بدابة المجتهد [ ۱۸۵/۲ ] : وأما تفريق مالك بين الغائب 

" والحاضر » والذي فيه حسق توفية وماليس فيه حسق توفية استحسان ؛ ومعنی 
٠‏ الاستحسان عنده في أكثر الأحيان التفات إلى المصلحة والعدل » ووجه هذه الصلحة 
٠‏ على ماییدو د أن المييع الذي فيه حق توفية من كيل أو عد أو وزن » والمبيع 
الغائب : كل منهما ليس للمشتري سلطة عليه > و لانتیسر له إخرازه » لأن ٍحرازهما 
توقف على الكيل وغيره في الأول » حتى نتميز المبيع غما سواه » وعلى الإحضار في 
. الثاني » فإذا قلنا : دخل المبيع في ضمان, الشتري فيهما قبل القبض » كان في ذلك 
| ظلم له وإجحاف في حقه » لأنه ریما قصر البائع بالتوفية أو الإحضار » لعلمه بخروج 
' المبيع من ضمانه » وبالتالي يعرض البیع للتلف قبل القبض ويضيع مال الشتري ٠‏ 
وهذا العنی غير متوفر إذا كان المبيع حاضراً ولا يحتاج إلى كيل أو وزن أو سواه ۰ 
لأن المشتري مسلط عليه » وإحرازه غير متوقف على شيء » فيمكنه قبضه » ولیس ٠‏ 
| في دخوله في ضمانه قبل القبض عنت له » بل ربما لو علم أنه غير ضامن له لقصر في 
قبضه ء فكان في ذلك عنت للبائع » والله آعلم ۰ 

غ ‏ وأما الذين قالوا بدخوله في ضمان المشتري قبل القبض مطلقاً : فحجتهم 
" الاتفاق على أن الخراج قبل القبض للمشتري ؛ وقد قال عليه الصلاة والسلام : 
( الخراج بالضمان ) [ بداية المجتهد : ۱۸4/۲ ] * 

السالة الثانية : رد المعيب من المبيعات : 

إذا اشترى الشتري آنواعاً من المبيعات في صفقة واحدة » فوجد أحدها معيباً » 
۱ فهل برجم بالجميع » أو يرد الذي وجد فيه العيب خاصة ؟ 

.0 اتفقوا - فیما إذا كان قد سمی مالكل واحد من تلك البیعات من القيمة ‏ 
على آنه برد المبيع العیب بعينه فقط [ بداية الجتهد : ۱۷۷/۲ ] ۰ 


مت ۱۷ مت 


وكذلك :فيم إذا كان أحد المبيعين أو المبيعات تتصل منفعته بالآخر أو لق 
التفريق ‏ فالاتفاق آیضاً على أنه برد الجميع ؛ أو بسك الجمیم و و أخذ الأرش + 
[ الغني ۰ ۰ فتح القدير : ۷۰ مغني المحتاج er:‏ 00 

هراشا کی VE‏ و هت و 

اذهب الشافمي رحمه الله تغالی ب في الأظهر من قوليه ‏ إلى أنه .لیس 
ةالص او ی ی ی ۱ 5 ۱ 

قال الزني في مختصره [ ۲۰۲/۲ ] وقال في الإملاء على الموطاً : ولو اشترى 
جاريتين فاصاب بإحداهما عيبآ » فليس له أن برذها بحصتها من الثمن ٠‏ 

یت ی ولو هی عیب ا دون ر ردا 
وحده في في الأظهر * 1 1 ۱ 

۲ ب وعن آحمد رحمه اله تعالى روانتان : الأولى : كتول الشامي ؛ وافأية : ۱ 
آنه برد المعيب خاصة بقسطه من الثمن ء ١‏ ۱ ۱ 

ی [ ۱۳۱/4 ا شتری مینز فوجد پحداهما یا : 
4 ردضسا جين از اما وأغذ کارت - وإن ل کر کل ی 
رواتان: 

- لیس له لا رهبا ء آو اعد الارش مع |ٍمساکهما ۰ 

ولعل الذهب هو الرواية الثانية ؛ قال في غاية التتمی [ 4۱/۲ ] : ومن اشتری: 
معيبين أو معيبآ في وعاءین صفقة لم بملك رد آحدهسا بقسطه إلا إن تلف ؛ 
لام هل فا پیت هه اتوي عي ديا مق علدارده بلط 
و ۲ 


سر ۹۸ س 


م ب وذهب آبو حنيفة رحمه الله تعالی إلى آنه : إذا وجد العیب قبل القبض 
رد الجمیم أو أمسك الجميع » وإذا وجده بعد القبض رد المعيب خاصة * 

قال ابن الهمام في فتح القدير [ ۱۷۵/۰ ] : قال آصحاینا : إذا اشترى عبدين 
نويد حدما ما مه لکش ركه خاسه وان كان فل الفط راه 

» # وذهب مالك رحمه الله تعالی إلى أنه : إن كان العیب وجه الصفقة » وهو 
القصود بالشراء رد الجمیع ؛ وان لم يكن كذلك رده بقيمته من الشمن * 
والقصود بالشراء رد الجميع ؛ وان لم يكن وجه الصفقة رده بقیمته * 
۱ [ بداية المجتهد : ۱۷۷/۲ ۰ وانظر الوطاً : ۲۱۵/۲ ] 

الادلسة : 

حجة الشافعي رحمه الله تعالی ومن قال بقوله في منع التبعيض بالرد : 

أن فيه تفر بق الصفقة على البائع من غير ضروره * 

قال في الاملاء : وذلك أنها صفقة واحدة فلا ترد إلا معا » كما لايكون له 
ب لو بيع من دار ألف سهم وهو شفيعها ‏ أن بأخذ بعض السهمان دون بعض ٠‏ 

الع سنك ساك مي ۳ 15 

علا الشتري و ایا » وکذگ الذي ی وبا بیقی بقیمه لي ا علیها ۶ 
المکن آنه لو بعضت السلعة في العقد لم ب كر الیش باش الي آقے »ول 
لامحوز » كما في انداء العقد ٠‏ 

قال في الاملاء أيضآ : وإنما منعت أن برد العیب بحصته من الثمن أنه وقع غير 
:معلوم القيمة » وإنما بعلم بعد ؛ وأي شيء عقداه برضاهما عليه كذلك كان فاسدا » 
لا یجوز أن آقول : أ شتري منك الجارية بهاتين الجاريتين على أن كل واحدة منهما 
بقيمتها منها ‏ ولو سميت أيتهما آرفم » لأن ذلك على آمر غير معلوم + 
[ الأم : ۲۰۲/۲ هامش » مغني المحتاج : ؟/ر٠”‏ ] ٠‏ 


8 سه 


۷ وحجة الرواية أثانية من اضمد في رد الب خاصة : ۱ 

. أن المبيعات طالما لاتتقص بالتفریق » لامکون في .رد العیب خاصة ضمررغلی ٠‏ 
و ی 
وحجته في الأولى کحجة الشافعي ٠‏ [ المغني : ۱۲۱/4 ]* 0 

۳- وحجة آبي حنيفة رحمه الله تعالی في التفريق قبل القبض وبعده آن القيض : 
: من تمام البيع » ؛ لذن له شبها بالعقد : فبالقبض ثبت ملك التصرف كما يثبت العقد . 
ملك الرقبة » وعلى هذا يكون القبض من تمام الصفقة ٠‏ ورد المعيب وده قبل . 
القبض تفريق للصفقة قبل تمامها » وتفريق الصفقة قبل تمامها لایجوز » لأنه کالتفریق 
في نفس العقد » كما لو قال : بعتکهما بألف » فقال : قبلت في هذا بخمسائة | 
فا نه لا تجوز ۰ ۱ 1 
00 وأما بعد القبض ١‏ ققد تت الصفقة » والتفريق يعد التمام جائو شرع » بدايل . 
أنه لو استحق آحدهما بعد القبض لیس له آن برد الآخر » بل يرجع بحصة المستحق . 
على البائع » مع أنه تفریق الضفقة على الشتري ۰ والضرر الذي لزم البامع جاء من 
" تدلیسه » لأن. الظاهر آن البائع عالم بعال المبيع » فلا پلزم المشتري » وضار كما لو | 
سمی لكل واحد ثمنآ » أو شرط الخيار في أحدهما لنفسه * ۱ 
[ الهدابة وشرحها ۱۷۵ ]۰ 

. وان الك رس تسج هذه الال مه رل 


لراك أن الك شب ابص ره الام لي گر در فان لايوافق ْ 

الثمن الذي آقیم به ب آراده الشتري أو البائع ب وآما عندما یکون مقصنود آوجل 0 

ابيع فیعظم الضرر في ذلك [ بداية المجتهد : [A/T‏ : 
ولمالك رحمه الله تعالی دليل آخر في هذه المسآلة وهو عنل آهل المذننة 0 


سيان معنب زو شاد اله E Ss‏ نحي راش 


نت ۷ س 


قال في الوطاً [ ۱۱۰/۲ ] : الأمر عندنا ‏ فیمن ابتاع رقیقاً في صفقة واحدة » 
فوجد في ذلك الرقيق عبدا مسروق > أو وجد بعبد منهم عيبا » أله ينظر فيما وجد 
- مسروقا ء أو وجد به عيبآ : فان كان هو وجه ذلك الرقيق » أو أكثره ثمنآ » أو من 
لر ل ا ا و ل E‏ 
وان كان الذي وجد مسروقا ؛ آو وجد به العيب من ذلك الرقيق في الشيء اليسير 
منه » ليس:هو وجه ذلك الرقيق » ولا من.أجله اشتري » ولا فيه الفضل فيما بری 
ار ولك الت مدای » آو وجد مسروفاً بعينه » بقدر قيمته من الشن 
الذي اشتری به أوائك الرقيق 

وواضح أن ذكر الرقيق هنا تمثيل وليس بتخصیص » فما يقال في الرقيق يقال 
في غيره من المبيعات * 


المسالة الثالثة : تضمين الصناع : 
لاخلاف بين الذئمة ف : أن اللأجير الخاص )0 ليس بضامن لما هلك في دده 
مما استتوچر عليه إلا آن بتعدی » فإذا تعدى فلا خلاف ‏ أبضاً أنه ضامن 


لما حد حنث داه ٭ 


واختلفوا في الأجير المشترك ‏ وهو ما يسمونه بالصانع ‏ هل يضمن ما ادعى 
اهلاكه من المصنوعات المدفوعة إليه ولو لم بتعد » أو أنه لا يضمن إلا بالتعدي 
كالأجير الخاص ؟ ۱ 


(۱) الاجراء على ضربین : خاص ومشترك : 

فالخاص هو الذي بقع معه على مدة معلومة » يستحق الستاجر نفعه في جميع 
المدة » ويستحق الأجر ولو لم سمل شیناً . وقیل : الذي يعمل في منزل الستاجر > 
وقیل : هو الذي لم ينتصب للناس » وذلك : کرجل استو جر لخدمة ؛ أو عمل في بناء» 
أو خياطة » أو رعابة » بومآ أو شهرآ ٠‏ 
۱ والمشترك : الذي بقع العقد معه على عمل معين : كخياطة ثوب ؛ وبناء حائط > 
وحمل شيء إلى مکان معين . ویتقبل اعمالا" لائنین وثلائة واکثر في وقت واحد » .ولا 
[ انظر : الفني ۳۸۸/۰ ۰ بداية الجتهد : ۲۲۹/۲ » کشف الأسرار : ۲۱۸/۴۳ ] ۰ 


و 


۱ ل ذهب مالك وأجمد - رحمهما الله تعالی - إلى : آنه ضامن مطلقاً * 

قال في بداية المجتهد [ ۲۲۹/۲ ] : وأما تضمین الصناع ما ادعوا هلاکه من 
الصنوعات الدافوعة الي فانم ارا ی ذلك : فقال مالك : ا موی 
ماهلك عندهم ٠‏ : 1 

وقال الخرقي Sh‏ و و ش: 

قال ابن قدامة : الأجير الشترك هو الصانع الذي ذكره 0 
لا جنت بداد ٠‏ وقال شا ذا مسد ای ايك يانه اس 
هذه المسألة في رواية ابن منضور [ الغني : [tafe‏ ° ۱ 

وديا لاي باوج ت ووی ااا رضم از 
أنه لايضمن الا بالتعدي ۰ 

جاء في الأم [ يك ] :قال الربيع : الذي يذهب إليه الشافعي فیما ریت 
هلان على لماع إل ماجنت أيدهم + ولم يكن یوج بل خوفا مسن 
الضياء (۱) + 

۱ 1 
دطاك ان A E EE SA‏ سر 
وأجير خاص : فا مشترك من لابستحق الأجرة حتى يعمل كالصباغ و القصار » والمثاع . 
اماه و هو ھا لے يشب توب ی زعيه ا وهی قول زیر * 
[ انظر [vre : TT e‏ ۱ 
إلى أنه ضامن لما هلك في يده ؛ ادا كان الهلاك يسيب سکن الاحتراز عنه. كالسرقة 
ونحوها ؛ فأما إذا لم بسكن الاحتراز عنه ‏ کالغرق والحريق الغالب ‏ فلا ضبمان : 
عليه ٠‏ 3 

ال ی ویضمتهمدهما پا من ديء غاب ۱ 
کالحرق الغالب والعدو ا 


(۱) اي : خوفاً من نیتساهل الصناع فتضیع حقوق الناس . 


مت ۷۲ نت 


الآدلة : 
١‏ القائلون بالتضمين : 
[ _ آما مالك رحمه اله تعالى : فعمدته في هذا العمل بالصلحة المرسلة ء قال في 
بداية الجتهد : ومن ضمنه فلا دليل له إلا النظر إلى المصلحة وسد الذريعة * 
ووخه هذه المصلحة آنهم لو لم يضمنوا لاستهانوا بالمحافظة على أمتعة الناس 
وأموالهم » وي الناس حاجة شديدة إليهم » فكانت المصلحة في تضمينهم » ليحافظوا 
على مأ تحت أيديهم * [ بداية الجتهد : ۲۳۰/۲ » وانظر مالك : ۳۹۹ ] 8 
بد واحتج آحمد وآبو پوسف ومحمد رحمهم الله تعالى بعمل السحايي ٩۳‏ » 
وذلك : ما روي عن عمر وعلي رضي الله عنهما : آنهما كانا يضمنان الأجير الشترك * 
وروي عن علي رضي الله عنه : أنه كان يضمن الأجراء » ويضمن الصباغ 
٠‏ والصواغ ويقول : لايصلح الناس إلا هذا ء 
ودعم الحنابلة قولهم هذا : بأن عمل الأجير المشترك مضمون عليه ودليل 
ذلك : أنه لابستحق العوض إلا بالعمل » وآن الثوب لو تلف في حرزه بعد عمله لم 
ودعم الحنفية قول آبي يوسف ومحمد : بأن الحفظ مستحق على الصانع » وذ 
' لابسكنه العمل إلا به » فإذا هلك بسبب یمکن الاحتراز عنه ‏ كالغصب والسرقة ب 
يضمن وإن كانت العين عنده أمانة » ولذلك قالوا : لايضمن إذا هلك بالحريق الغالب 
وغيره » لأنالتقصير لم دكن من جهته » لذأ نالهلاك حصل بسبب لايمكن الاحتر ازعنه * 
ومن عمدتهما ت أضآ ف هذه المسألة > الاستحسان » فقد جاء في الهداية : 
لان تضمين الأجير الشترك نوع استحسان عندهما » لصيانة أموال الناس ۰ 


(۱) سيأتي بیان احنجاج الأئمة بمذهب الصحايي في الباب الخامس ٠‏ 


سس ۷۲ سد 


والظاهر E E‏ : 
جلبي : قال الزيلعي : وبقولهما ينتى اليوم ؛ لتغير أحؤال الناس ء'وبه تسس ١‏ 
سياه أبواليع ۰ [ الني "بطو ات و فا ا ۱ 
۲ - وام اون پم مان 1 
في ذلك : القياس على الأجير الخاص والمودع » وذلك أن ألمين في بد 
كل منم لان الیش حصل ان الك »لهذا لو حك يسيب لايتكن ار 
عنه لم يضمنه » ولو كان مضمونا لضمنه » كما في المغصوب ۰ 
ودعم الحنفية قول آبي حنيفة بان الضمان نوعان ضقان خر وان قري 
۱ وضمان الحبر : يجب بالتعدي والتفوبت » ولم يوجد ء لأن قطع ید امالك 
حصل بإذنه » والحفظ لایکون خيانة ٠‏ 
وان : يجب بالعقد » ولم يوجد قد موجب للضسان » فقي لب 
أمانة في بده » فلا يضمن بالهلاك كالودبعة ٠‏ د 
[کشف : ۲/۲ واظر شروح المنار : ۷۳۵ الهداءة وزشروحها ی 
وقال الشافعي في الام [ ۲۳۱/۳ - ۲۹۵ ] مبينا حجته ومناقشا لمخالقيه : 
اجره كلم سوا » فإذا تلف في أبدهم شيء من نام فلا يجوز أن یل 
إلا واحد من قولين : 5 1 
طم سا ا ا وس د 
اکم شد ر لت اسای عا 
e‏ إن لدم هک با 
اماد لاق رام ی 


4لا سد 


وإما مستعیر سلط على الاتتفاع بما أعير » فیضمن » لأنه أخذ ذلك لمنفعة تفسهء 
لا لنفعة صاحبه فيه ء 

وهذان معا تقص على السلف والعیر » أو غير زيادة له » والصانع والأجيه : 
من كان لیس في هذا المعنى » فلا يضمن بحال إلا ماجنت يده » كما يضمن السودع 
ما جنت بده ۰ 

وإذا ثبت آنه لاضمان على الأجراء » فلا فرق بين أجير وأجير إلا بدليل ولا 
دليل على الفرق * قال الشافعي : وليس في هذا سنة أعلمها » ولا آثر بصح عند آهل 
الحدیت » غن أحد أصحاب النبي مَل * وقد روي فيه شيء عن عمر وعلي ليس 
ثبت عند آهل الحديث عنهما » ولو ثبت عنهما لزم من پثبته أن يضمن الأجراء مسن 
كاتوا » فيضمن أجير الرجل وحده » والأجير الشترك » والأجير على الحفظ والرعي 
وحمل التاع » والأجير على الشي» » بصنعه > لأ عمر : إن كان ضمن الصناع » فليس 
في تضمينه لهم معنی إلا آن یکون ضمنهم بانیم آخذوا أجرا على ما ضمنوا » فكل 
من كان أخذ آجرا فهو في معناهم ٠‏ وإن كان علي رضي الله عنه : ضمن القص‌ار 
والصائغ فكذلك كل صانع وكل من آخذ آجرة * وقد يقال للراعي : صناعته الرعية » 
وللحمال : صناعته الحمل للناس » ولكنه ثابت عن بعض التابعين ما قلت أولا” : من 
التضمین أو ترك التضمين ٠‏ ۲ 

وقال : وثابت عن عطاء بن أبي رباح آنه قال : لاضمان على صانعو لا على 
أجير » فأما ماجنت أيدي الأجراء والصناع : فلا مسألة فيه فهم ضامنون »كما يضمن 
المستودع ما جنت يده » ولأن الجناية لاتبطل عن أحد » وكذلك لو تعدوا ضمنوا ٠‏ 

السالة الرابعة : ضمان الرهن في يد المرتهن 

اتفق الائمة على أن الرهن إذا هلك بتعدي المرتهن فهو ضامن له ٠‏ واختلموا في 
الرهن بلك عند المرتهن من غير تعد منه » هل هو من ضمان الراهن أو من ضمان 
الرتمن ؟ ۱ 


١‏ - ذب الشافعي واحمد رحمعصا اثّ تعالی إلى : آن الرهن آمانة نید 
المرتهن » والقول قوله مع بمينه آنه مافرط فيه وما جنى عليه » فإذا هلك من غير ! 
تفریط ولا جنابة فهو من الراهن ٠‏ : 

قال في الأم [ ١١۸/١‏ ] : فإذا رهن الرجل شيئا » فقبضه المرتهن » فهلك الرظن : 
في بدي القابض فلا ضمان عليه » والحق ثابت كما كان قبل الرهن ٠‏ وقال :“لايضمن ' 
المرتهن » ولا الوضوع على يديه الرهن من الرهن شيا » إلا فيما يضمنان فيه الودبعة : 
والأمانات من التعدي » فان تعدیا فيه فهسا ضامنان » ومالم بتعدیا فالرهن بمنزلة 
الأمانة + . ۱ ۱ 

وقال ابن قدامة [ المغني : ۲۹۷/4 ] : إذا تعدى المرتهن في الرهن “أ فرط 
الحفظ للرهن الذي عنده حتى تلف فإنه يضمن ؛ لانعلم في وجوب الفمنان غلیه . 
خلافآ ؛ لأنه في بده » فازمه ضمانه إذا تلف بتعديه أو تفريطه » كالوديعة + وآما إن . 
تلف من غير تعد منه ولا تفرزبط فلا ضمان عليه » وهو من مال الراهن * 

؟ س وذهب آبو حنيفة وأصحابه رحمهم الله تعالى إلى أن الرهن في بد المرتهن 

0 : بقل من قت ومن لین عند آي يفة وصاحبيه + ریت 
عند زكر ٠‏ 1 ۱ 
تا : ۸ ] : وإذا سلمه إليه فقبضه دخل 
في ضمانه ٠‏ ۱ 

۳- وذهب مالك رحنه لله تعالى إلى : أن الرهن إذا كان مما يعرف هلاكه 
من غير قول الرتمن" حامر اد بت كاد لاما A‏ مو 
ضامن له ۰ ۱ 

قال في بداية المجتهد :1 ERE [rve/r‏ ل 
الحيوان والعقار ‏ مما لابخفى هلاكه » وبين ما يغاب عليه من العروض./ فقالوا : 
هو ضامن فيما يغاب عليه ؛ ومثوتمن فيما لابغاب عليه » وممن قال بهذا القول مالك» 


س ۷١‏ س 


الأدلة: 
۱ - خجة القائلين بانه امانة في يد الرتهن : 
الآثر : وهو ماروی ابن آبي ذثب : عن الزهري » عن ابن السیب أن رنسول 
۱ الله لخر قال : ( لا لق الرهن » الرهن من‌صاحبه الذي رهنه » له غنمه وعلیه غرمه ) 
0 ووصله ابن السیب عن أبي هريرة رضي الله عنه » عن النبي عله مثله » أو مثل 
" معناه من حدیث ابن آبي آنيسة ٩‏ ۰ ۱ 

قال الشافعي بعد ذکره الحدیث [ الأم : ۱۷/۳ ] : وبهذا نأخذ * وفيه دلیل 
على أن جميع ماکان رهناً غير مضمون على المرتهن » لانه رسول الله مقر إذ قال : . 
( ارهن من صاحبه الذي رهنه ) فمن كان منه شيء فضمانه منه لا من غيره » ثم زاد 
فاكد له فقال : ( له غنمه وعليه غرمه ) وغنمه : سلامته وزبادته » وغرمه : عطبه 
أو بالمخاطرة بالمال كالمضارب بماله » والمرتهن غير متعد بحبسه » ولا مخاطر بارتهانه» 
والرهن ليس بهذا المعنى » وإنما هو وثيقة عند المرتهن » فلا يضمن » كالزبادة على 
قدر الدين » وكالكفيل والشاهد ٠‏ 

قال الشافعي : ولو لم يكن في الرهن خبر بتبع » ماجاز القياس إلا أن يكون 
غير مضمون » لأن صاحبه دفعه غير مغلوب عليه » وسلط المرتهن على حبسه » ولم 
۰ يكن له إخراجه من بدیه حتى يوفيه حقه فيه : فلا وجه لأن يضمن » من قبل آنه إنما 
يضمن ماتعدى الحابس بحبسه : من غصب » أو بيع عليه تسليمه فلا يسلمه » أو 
عارية ملك الاتتفاع بها دون مالكها فیضننها » كما يضمن السلف ؛ والرهن ليس في 
شيء من هذه المعاني * 


(۱) رواه مالك في الموطأ بلفظ : [ لا يفلق الرهن ] ونقل آلزر قاني عن ابن عبد البر : 
' أن الاصح إرساله » ون وصل من جهات كثيرة » فكلها معللة . قال : وزاد فيه بعض 
الرواة : له غنمه وعليه غرمه . واختلف في رفع هذه الزيادة » وأنها من‌کلام ابن المسيب 
: [ الزر قاني على الموطأ : ۳۹۲/۶ ۰1 


س ۷۷ امم 


وقال ضا :ماه هن رن والتین خر متعد انم »ولا مقس اه 
۱ لذنه لو كان إذا هلك بطل ماله كان مخاطر بماله » ونما جعله الله تب رك وتعالی وثيقة: 
له » وکان خير له ترك الارتمان بان بون ماله مضموة في جمیع مال.غریمه + 
ب أن الرهن مقبوض بعقد واحد » قاذا كان بعضه آمانة وجب أن یکون جمیعه. 

۱ آمانة » كالوديعة ٠‏ وإذا ثبت أنه أمانة فلا فرق بين رهن ورهن * ۱ 
قال الشافعي : وإذا لم يخص رسول ات تز رھت دون رهن + فلا يجوز ز أن: 
يكون من الرهن مضمون ومنه غير مضمون » لأن الأشياء لاتعدو : آن تکون آمانه 
أو في حکمها ؛ فما ظهر هلاکه وخفي من الأمانة سواء » أو مضمونة : فما ظهر هلاکه: 
وخفي من المضمون سواء (۲۱ ٠‏ ا 
؟ت ججة القائلين وان ٠‏ ۱ 
ت الشته : قوله صا ع تین - بعد ما فق فزي الزهن عم (اذهب 
تك  )‏ رت اب ون ذاه بذعا ارعن وعلاك » وم یدل على آنه ۱ 
مضمون علنه + ۱ 
- قوله مه ET‏ 
معناه ب علی ما قالوا : .إذا اشتبهت قيمة الرهن بعدما هلك : فقال الرافن :۱ 
لا آدري کم كان قيمته » وقال المرتهن ذلك أيضآ » يكون الرهن بما فيه »آي يذهب 
الدين مقابل الرهن * : ۱ 


6 ( 


(۱) الام :۱۷/۳ وكذلك ۰ مامش . المغني : ۲۹۷/6 : 

(۲) قال الربلمي في نصب الراية : اخرجه آبو داود في مراسيله عن ابن المبارك: 

عن مصعب بن ثابت عن عطاء . و قال : ورواه ابن أبي شيبة في مصنفه » و قال عبد الحق: 
في احکامه : هو مرسل وضعيف ۰ ۲۲۱/6 

(۲) ذکره الزيلعي بلفظ : عمي . وقال : روي مسنندآ ومرسلا" ور ان اند 

رواه الدار قطني في سننه وقال عنه : هذا لایثبت بثبت » واما الرسل فرواة أبو داود في 

مراسیله 6 وقال عنه ابن القطان : مرسل صحیح . نصب الراية : 11/6 ۲۲۲ ؛ 


۷۸ 


آجمعوا على أن الرهن مضمون ٠‏ وإن کانوا قد اختلفوا في كيفية الضمان ؛ فقد 
رضي الله عنهما آنهما قالا : الرهن مضمون بالأقل من قيمته ومن الدين » وکذا روي 
۱ عن علي رضي الله عنه » وروي عن ابن عباس رضي الله عنهما أنه مضمون بالدین » 
واختلافهم على هذا الوجه إجماع منهم على أنه مضمون » فالقول یکونه آمانة 
خرق للاجماع ۰ 

العقول : وذلك أن الحق الثابت للمرتمن »> والتعلق بالرهن » هو حق 
. الاستیفاه » وهذا يبت من وجه » لأنه يكون بالید والرقبة » وقد حصل بعضه 
+ وهو الاستيفاء بالید ‏ وتقرر بالهلاك ؛ فلو لم پسقط الدین واستوفاه ثانیا آدی 
| ذلك نی تكرر الأداء بالنسبة إلى اليد » وهو ربا ٠‏ بخلاف مالو كان الرهن قائماً » 
لأن الاستيفاء باليد بتتقض بالرد على الرهن » فلا تتكرر) ٠‏ 
۲۳ - وعمدة مالك رحمه الله تعالى : النظر إلى الصلحة المرسلة : - 
_ ووجه هذه المصلحة : أن التهمة تلحق فيما لابعلم هلاكه » فیکون مضموناء 
| ولا تلحق فيما بعلم هلاكه » فيكون أمانة ٠‏ 

قال ابن رشد في بداية المجتهد [ 5075/5 ] : وأما تفريق مالك ومن قال بقوله 
تلحق فيما يشاب عليه ولا تلحق فيما لابغاب عليه ٠‏ ش 

وقد ذكر ابن رشد في أكثر من موضم من كتابه : أن المراد بالاستحسان عند 
مالك رحمه الله تعالى هو العمل بالقياس المرسل وهو ما يسمى ( بالمصالح الرسلة ) 


1۹٩ 1۹٤/۸ : الهداية وشروحها‎ )۱( 


سس ۷4 


جاء في الموطا [ ۷۳۰/۲] قال يحيى : سمعت مالكآ يقول:الأمر الذي لا اختلاف. 
فيه عندنا ف الرهن : أن ما کان من أمر يعرف هلاكه ‏ من أرض أو دار أو حيوان ' 
فهلك في :ند المزتهن وعلم خلاكه فهو من الراهن » وآن ذلك لابنقص من حق امرتمن 
تكاونا ادن رع ی ی ی و و 
المرتهن : وهو لقيمته ضامن ۰ 

والسل باْصلحة الرسلة خچة عد ماه وان ام بدصما ديل اع نكيف 
إذا دعمها دليل آخر » ولاسیما إجماع أهل المدينة الذي قدم على القياس عنده ٠٠‏ 

السالة الخامسة : اشتراك المتصتبة وذوي السهام في الشفعة : ۱ 
٠ -‏ اختلف الفقهاء في دخول الشرکاء - الذین هم غصبة س مع الشركاء ب الذین 
تكون ثرکنهم من قبل السهم الواحد ف الشفعة » وبالعكس ۰ : 

وصورة المسآلة : آن يموت رجل ویترلك عقارا ترثه عنه :تا وبا عم ثم 
تبيع البنت الواحدة حظها » هل الشفعة للبنت وابني ما نت تقد ول 
إذا باع أحد ابني العم حظه » هل للبنات حق الاشتر و ولليالة سور 
آخری مشبابهة ٤ ٠‏ 

: ذهب مالك رجمه الله تعالى إلى : أنه يدخل ذوو لعا‎ - ١ 
٠ ولا بدخل العصبة على ذويي السهام‎ 

قال في بداية الحتهد [ ۲۵۷/۲ ].: قال مالك : آهل السهم الواحد آحق بالشفعة 
إذا باع آحدهم من الأشراك معهم في الال من قبل التعصیب » وأنه لایدخل 
ذوو العصبة في الشفعة على هنل السهام القدرة » ويدخل ذوو السهام على ذوي, 
التعصیب ۰ [ الأشراك : جمع شريك ] * ۱ 

وجاء في الموطا [ ۷۱۵/۲ ] : قال مالك في الرجل بورث الأرض تفز من ؤلده ٤‏ 
ثم يولد لأحد النفر » ثم هلك الأب » فيبيع أحد ولد الميت حقه في تلك الارض : : فإن: 
أخا البائع أحق بشفعته من عمومته شركاء أيه ٠‏ 


سس #۸ ند 


آن جميع الشركاء في استحقاق الشفعة سواء » وأنه بدخل العصبة على ذوي السهام» 

قال المزني في مختصره [ ۰۱/۳ ] : قال الشافعي رحمه الم تعالى : ولو ورثه 
رجلان » فمات آحدهما ‏ وله ابنان ‏ فياع أحدهما نصيبه » فراد أخوه الشفعة 
دون عمه / فکلاهما سواء ٠‏ 

قال الزني : هذا أصح من آحد قولیه : إن آخاه أحق بنصیبه ٠‏ 

قال في مغني الحتاج [ ۳۰۵/۲ ] : ولو مات مالك أرض عن ابنين » ثم مات 
آحدهما عن ابنين » فباع آحدهما نصیبه » ثبتت الشفعة للعم والاخ ٠‏ 

وقال ابن قدامة في الغني [ ۲۷۰/۰ ] : ولو ورث آخوان دارا » أو اشتر باها 
نصفين » آو جي ذلك فمات أحدهها عن بني ٠‏ فباع أعدهما: مد فالشفعة بين 
أخيه وعمه ٠‏ 

وقال : وكذاك لو مات رجل وخلف ابنتين وأختين » فباعت إحدى الأختين 
نضيبها » أو إخدى الابنتين » فالشفعة بين ج جميع الشركاء ٠‏ 

وذكر ابن قدامة في الغني [ ۲۷۱/۰ ] أن هذا القول قال به أبو حنيفة رحمه الله 
تمالی * ۱ 

وظاهر کلام الحنفية يدل على ماذکره .ابن قدامه » جاء في الدر الختار في معرض 
الکلام عن الشفعة [ ۲۱۷/۰ - ۲۱۸ ] : وسببها : اتصال ملك الشفیع بالشتري 
بشركة أو جوار » وشرطها : أن يكون للحل عقاراً » ورکنها : أخذ الشفیع من أحد 
التعاقدین عند وجود سببها وشرطها » وحکمها : جواز الطلب عند تحقق السب ۰ 

۳ وقال آهل الكوفة : لا دخل ذوو السهام على العصبات » ولا العصبات‌علی 
ذوي السهام » وبتشافم آهل السهم الواحد فيما بینهم خاصة ؛ وبه قال آشهب مسن 
آصحاب مالك ٠‏ ۰[ بدابة الجنهد : ۲6۷/۲ ] ۰ 


— اب أثر الادلة مه 


الأدلة : ۱ ۱ 
1س حجة الامام مالك رحبه الله نعالى في إدخال ذوي العام و 
وعدم إدخال العصبة على ذوي السهام : المصلحة المرسلة ء ۱ 

قال ابن رشد [ بداية المجتهد ۱۳8۷/۷ : ومن أدخل ذوي السام على الم 
ولم بدخل العصبة على ذوي السهام “تمنو ابتشتان على عب تا ۱ ود 
الاستحسان أنه رآی أن ذوي السهام أقعد من العصبة ٠‏ 

وقد ذكرنا أن الاستحسان عند مالك هو العمل با لمصلحة المرسلة * 

ومالك في هذه المسألة دليل آخر وهو عمل آهل الدينة » فقد جاء في الوطا 
[ ۲ / ۷۱۰ ] ] بعد ذکر ی التي أوردها مالك رحمه الله تعالى س "وذکز اها في 
صدر المسالة ت قال مالك : وهذا الأمر عندنا + ۱ 

۱ بيقن و e‏ الشفعة 0 یاس يقتضي بوت 
الشفعة بالشركة ب شر ثاء حال شوت e‏ 2 استحقاقها 
سواء » كما لو ملك الكل المشفوع فيه بسبب واحد * : 

قال الشافمي في لام [ ۳1 / ۲۳۱ ] : ولو مات الرجل وترك ثلاثة من الول 
ثم ولد لأحدهم رجلان؛ ؛ ثم مات المولود له ودارهم غير مقسومة ٤‏ فبيعمن حق الميت 
حق أحد الرجاي » قاراد خود الأخذ بالشفعة دون صومته » ففيها قولان : 

أ أن ذلك له » أومن-قال هذا القول قال: أصل سهمهم هذا فيها و احده فاا 
كانإذا قسم أصل المال كان هذان شر كين فٍ الأصل دون عمو متهماءفأعطيته الشفعة 
بأن له شرکا دون شرکهم » وهذا قول له وجه ٠‏ ۱ 

ب ن أن قول: ESBS‏ 
من سهم صاحبه ؛ فهم نجميعا . شر کاء شر که واحدة ؛ فهم شرع في الشفعة ١‏ ؛ وهذا 
قول بصنم في القیاس ۰ اه ۱ ۱ 


س A۲‏ سد 


وقد ذكرنا أن القول الثاني هو الأصح » وهو الذي رجحه آصحاب الشافعي ٠‏ 
2 وقال ابن قدامة [ الغني: ه / ۲۷۱ ] : ولنا أنهما شريكان حال ثبوت الشفعة» 

وقد ذكرنا أن الحنفية هولون بحواز الطلب عند تحقق سیب الشفعة » وهو 
الشركة أو الجوار » على مذهبهم * وبؤكد هذا القياس آن الشفعة ثبتت لدفع ضرر 
الشريك الداخل على شركائه بسبب شركته؛وهذا الضرر المحوج إلى إثباتها لابختلف 
بين شريك وآخر » بل هو موجود في حق الكل فتثبت الشفعة للكل ٠ ٠‏ ' 
[ مغني المحتاج : ۰۳۰۵/۲ والغني : ٠ ]۲۷١/١‏ 

۳- وأما الذين قالوا بعد دخول العصبة على ذوي السهام » وعدم دخول ذوي 
السهام على العصبة » فإنهم رآوا أن الشركة مختلفة الأسباب » واعتبروا في ذلك 
السبب لا الشركة [ بدابة المجتهد : ۲۵۷/۲ ] ۰ 

السالة السادسة : تعليق طلاق الأجنبية على الزواج منها : 

اتفق الائمة على أن الطلاق النجز لابقع على الأجنبية ٠‏ 

واختلفوا فیما إذ عاق طلاقها على الزواج منها » كأن قول » إن تزوجت فلانة 
فهي طالق » أو بقول : کل امرأة آتزوجها فهي طالق » ثم تروج من فلانة » أو تزوج 
أي امرآة » فهل تطلق منه عقیب الزواج آم لا؟ 

۱- ذهب مالك إلى أنه : إن عم جميع النساء ‏ كأن بقول : کل امرأة آتزوجها 
فهي طالق ‏ لم. بلزمه الطلاق إذا تزوج أي امرآة ٠‏ وإن خص بعض النساء ‏ كان 
بقول : إن تزوجت فلانة » أو كل امرأة آنزوجها من بني فلان » أو من بلد كذا » أو في 
وقت كذا ء فهي طالق ‏ لزمه الطلاق إذا تزوج بواحدة من هؤلاء الخصوصات ٠‏ 

جاء في الوطاً [ ؟/60ه] : قال مالك : في الرجل يقول لامرآته : أنت الطلاق» 
وكل امرأة أتكحها فهي طالق ؛ ومالي صدقة ؛ إن لم بفعل كذا وكذا فحنث » قال : 
أما نساؤه فطلاق كما قال ۰ 


بت ۸۳ لدم 


وأما قوله : كل امزأ 5 انا فهي طالق » فإنه إذا لم يسم امرأة بعینها + أ أو 
قبيلة » أو آرضا » أو نحو هذا ؛ فليس پلزمه ذلك » ولیتزوج ماشاء * ۱ 

وآما:ماله فليتصدق .رثلثه نه ۰[ انظر بداية الجتهد : ۸۳/۲] ۰ 

؟ ب وذهب أبو حنيفة وأصحابه 4 رحمهم الله تعالى إلى أن اعادو بقع عقیب 
اتزویج مطلقا » عم الطلق جميع النساء أو خصص ٠‏ ۱ 

قال في. بداية البتدي [ فتح القدبر : ۱۳۷/۳ :] : واذا أضاف الطلاق إلى التكاح 
وقع عقيب النکاح » مثل أن قول لامرآة : إن تزوجتك نات طالق » أو کل امرأة 
آنزوجها فهي طالق + ١‏ . ا 

مب وذهب الشاغعي وأحمد رحمهما الله ا إلى : أن الطلاق لا تعلق 1 
ارات تج مج اب بو کب رسب ولا ۳۳۳ 
صلا ۰ 

قال النووي [ النهاج : ۲۹۳/۳ ] : خطاب اب بطلاق » وتعلیقه بشکام 
وغيره لغو ١ 1 3 5 ٠‏ ۱ 

وقال الشافعي في الأم [ ۲۳۲/۰ - ۲۳۳ ] : ولم أعلم مخالفا في أن أحكام الله ٠.‏ 
تعالى ‏ ف الطلاق والظهار والابلاء - لاتقع إلا على زوجة ثابتة التكاح » بحل 
لخازوج جماعها + وقال ل 

وقال في غابة النتمی [ ۱2۷/۳ ] ا و : 
تزوجت ‏ أو عين ولو عتيقته ام » ليقع بتزوجها » خلافً لمالك وأبيحنيفة 
رديت ام و و ب فتزوچها ثم قامت لم نقع * 


الأدلة : 


1 فت لت رسمه اف ا ا ل ات آنظر 
إلى المصلجة ۰ وذلك أن الأصل أن بازم بما آلزم به نفسه » ولكن لو آلزمناه بذلك ۰ 


(۱) اي الطلاق » ومعنی لابصح لابقع . 


— A٤ تب‎ 


قف الخرام ١ E‏ که توج بيد الخصوصات » ويس 
في ذلك حرج عليه » فلا داعي لا لغاء ما آلزم به نفسه * 


قال ابن رشد [ بداية المجتهد رد ] : وآما الفرق بين التسیم و التخصیص : 
فاستحسان مبني على الصلحة. » وذلك آنه إذا عمم » فأوجبنا عليه التعمیم » لم بجد 
سبيلا“ إلى التكاح الحلال ء فکان ذلك عنتآ به وحرجا » وكأنه من باب نذر المعصية» 
وما إذا خصص : فليس الأمر كذلك إذا آلزمناه الطلاق ٠‏ 
ولمالك رحمه الله تعالی دليل آخر في هذه المسألة » وهو قول الصحابي » وذلك: 
ما رواه في الوطاً [ ۵۸۰/۲ ] : أنه بلغه آن عبد الله بن مسعود رضي الله عنه كان 
بقول - فمین قال. : كل امرأة أنكحها فهي طالق ‏ : إنه إذا لم يسم قبيلة آو امرآة 
بعينها فلا شيء عليه ٠‏ ۱ 
۲ # وآما الحنفية فحجتهم في ذلك : از الطلاق ما یسح تمیقه» وکل مایصح 
تعليقه بلزم عند حدوث الشرط المعلق عليه » وذلك مثل العتق والوكالة والابراء ؛ 
: وتعليق طلاق الأجنبية على تزويجها تعليق لما بصح تعليقه وهو الطلاق » فيلزم ادا 
حدث الشرط المعلق عليه وهو التزويج » كما يازم العتق وغيره إذا حصل الشرط 
العلق عليه ۰ 
وایدوا قولهم هذا » بما رواه مالك في ا موعلا [ ۵0۹/۲ ] : عن سعید بن عمرو 
ابن سلیم الزرقي » آنه سأل القاسم بن محمد : عن رجل طلق امرأة إن هو تزوجها ؟ 
فقال القاسم بن محمد : إن رجلا“ جعل امرأة عليه کظهر آمه ان هو تزوجها » فآمره 
عمر بن الخطاب - إن هو تزوجها - آن لانقربها حتی یکفر کفارة التظاهر ٠‏ 
" قال ابن الهمام [ فتح القدیر : ۱۲۸/۳ ۱٠۳۹‏ ] : فقد صرح عمر بصحة تعلیق 
الظهار با ملك » ولم پشکر عليه آحد » فکان إجماعا * والکل واحد والخلاف فيه 


ب ۵ — 


ایض ٠‏ » وکذا في الإبلاء » إذا قال نس إن تروجتك فولله لا أقربك أربعة أشهر | 
بصح » فمتی تزوجها بصير موليا * E‏ 

۳ وأما القائلون يعدم الوقوع مطلقا فحجتهم في ذلك : ما رؤام اترمذي ٠‏ 
وصححه : أن النبي بلق قال : ( لا طلاق إلا بعد نكاح) 29 . ١‏ ۱ 

وهذا صرح في أن الطلاق لابقع + ولا تخاطب به ال » إلا بعد تكاح ثابت 

بين الطلق والطلقة ۰ ۱ 

واحتج الشافمي رحنة الله تعالى ‏ ماش س با هه لزان اگم + ی 
إن له تعالى جمل هذه الأحكام - من الطبلاق والإبلاء والظمار والتوازث 
وغيرها ما یکون بين الزوجین من حقوق وأحكام ‏ مرتبطة بثبوت النكاح ٠‏ 

قال في الأم : [ ۲۳۲/۰ ] : تحت عنوان ( من بقع عليه الطلاق من النساء ) : 

قال الله تبارك وتعالى : « إذا نکحتم المومنات ثم طلقتموهن »/الأحزاب: ٠/۹‏ 

وقال : « إذا طلقتم النساء فطلقوهن لعدتهن » /الطلاق : ۱۱/ ۰ 

وقال عزوجل : « للذین بؤلون من نسائهم » /البقرة كا 

وقال : « الذين پظاهرون منكم من نسائهم » / المجادلة 1 

وقال : « ولكم نصف ماترك آزواجكم » /النساء Nr:‏ 

E‏ که اا ۷۲۰ / ملك به تفاع 


(۱) اي حکم الطلاق ی واحد » والخلاف حاصل ف الظهار العلة ق على ذلك ۱ 
كما هو حاصل في الطلاق . ۱ 
(۲) اخرجه الترمذي عن عبد الله بن عمرو رضي الله عنهما بلفظ Fe‏ 
فیما لابملك ) . وقال : حديث عبد الله بن عمرو حديث حسن صحیح » وهو احنن ٠‏ 
شيء في هذا الباب : ۲۲۰۱/۲ . وكذلك اخرحه آبو داود ؛ واخرجه ابن ماجه بلفظ : 
( لاطلاق قبل نکاح) 


س ۸ بت 


ولم أعلم مخالفة في أن أحكام الله تعالی في الطلاق والظهار والإبلاء لاتقم إلا 
على زوجة ثابتة النکاح » بحل للزوج جماعها وما بحل للزوج من امرآته - إلا أنه 
محرم الجماع في الإحرام والمحيض وما آشبه ذلك حتى ينقفي ‏ ولا يحرم أن بنظر 
منها إلى مالا بنظر إليه غيره ٠‏ ثم بتابع الكلام عن حقوق الزوجين وثبوتها ٠‏ 

وآیدوا قولهم أيضآ بالمعقول : وذلك أن القائل في هذه الحالة لا.ولاية له 
على محل الطلاق » وهو المرأة الأجنبية ؛ فلا بقع عليها ٠‏ 

وكذلك : الطلاق حل قيد النكاح » ولا بمکن حله قبل عقده » وأيضاً : إن 
الطلاق يرفع العقد » فلم بجز أن بسبقه ٠‏ [مغني المحتاج : ۲5۲/۳ * الغني : ۱۸/۸] 


السالة السابعة : تطليق القاضي على الولي : 
إذا آلی الرجل من امرأته ومضت مدة الإيلاء » ورفع الأمر إلى القاضي » فطلب 
منه أن بطلق أو أن فیء ؛ فأبى » فهل بطلق عليه القاضي » أو لیس له ذلك ؟ ° 
١ ٠‏ ذهب مالك والشافعی رحمهما الله تعالی » وأحمد رحمه الله تعالی ب على 
الأصح في الذهب - إلى أنه : بطلق عليه إذا آبی الفيء أو الطلاق ٠‏ 
: قال في الشرح الكبير [ ٠٠١/۲‏ ] : فالحاصل آنه يومر بعد الأجل بالفيئة » فإن 
امتنع منها آمر بالطلاق » فان امتنع طلق عليه الحاكم » أو جماعة المسلمين عند عدمه* 
وقال في الأم [ ۲۵۰/۰ ] : وإذا آلى الرجل من امرآته » فمضت أربعة آشهر + 
وقف وقيل له : إن فتت والا فطلق » فإن فاء » وإلا قلت له : طلق » فان طلق لزمه 
الطلاق ؛ وان لم بطلق طلق عليه السلطان واحدة * 
وقال الخرقي : فمتى قدر ۲۳ فلم يفعل آمر بالطلاق ؛ فإن لم يطلق طلق الحاكم 
عليه ٠‏ قال ابن قدامة : وهذا أصح في المذهب * [ الغني : 59۲/۷ ]. 


(۱) رأي الحنفية في هذه المسألة غير وارد » لأن الولی منها تطلق عندهم بانتماء 
المدة حکما . انظر السالة : ( وقوع الطلاق بانتهاء مدة الابلاء ) فيما يتفرع عن القول 
بمذهب الصحابي ٠‏ 

(؟) أي متى قدر الزوج المولي على جماع زوجته التي آلى منها . 


تست ۸۷ بت 


۲- وقال ابن دا وغ الخد رواية نی :لس للحاكم الا عليه » 
وإثما بحبسه ویضیق عليه حتی بفيء آو يطلق ۰ [ المغتي : 01۳/۷ ]۰ 

ومذا مذهب آهل الظاهر » قال ابن رشد [ بداية المجثهد  A:‏ ۰ ] وقال 
أهل .الظاهر : لابطلق عليه القاضي » وإنما بحبسه حتی نطلقها بنفسه ٠‏ وقال 
في المحلى [ ۲۵۰/۱۱ + ۲۵۱ ] : فمن الباطل أن بطلق أحد على غيره لاحاكم ولا غير 
حاکم * وقال من »روما اد يان فا اجب أذ بجر على یس شاه ولاید 7 


الأدلة : 

5 : القائاون بالتطليق‎ - ١ 

عمدة مالك رحمه الله تعالی : المصلحة المزسلة ٠ ٠‏ ووجه هذه المضلحة أنه إذا ل 
فء ولم بطلق .كان ذلك ضرراً ال و دا 
وهذه لابرتفم الضرر عنضا إلا بالتطليق على الزوج » فيستئنى من الال 
العروف ف الطلاق وهو : أنه لابقع طلاق إلا من الزوج ۰ 3" 

قال أبن رشد [ بداية الجتهد r:‏ 15 ود راس ار ت 
على النساء قال : بطق الساطان ؛ وهو نظر إلى المصلحة e‏ ی 
يعرف بالقياس المرسل » والمنقول عن مالك العمل به ۰ 1 

وأما الشافعي وأحمد رحمهما الله تعالی : فإنهما قاسا ذلك على سائر الحقوق 
التي تجب على المكلف ويمتنع.عن أدائها ‏ وهي مما تقبل النيابة » او يصح الإجبار 


فيها ‏ فان الحاکم يجبر الکلف على آدائها لأصحابها » وذلك : کالحدود والديون » ٠‏ 


والطلاق مما تقل الا وبسکن الاجبار علیه» وقد ونجب علی الولي فاه فيا هذه" 
الحالة ل ل ۱ 
و کذلك ی ی الف ۱ 
قال الشافعي في الام [ ۲۵۰/۵ ] AES‏ ی 

تاذ من الولى اند فيه سسی كاد الاك لاجر على اين او 0 


(۱) لان الفيئة تكون بالجماع » وذلك. لایکون إلا من الزوج .. 


س ۸۸ سے 


فإذا امتنم قدر على الطلاق عليه » ولزمه حکم الطلاق » كما تأخذ منه کل شيء وجب 
عليه أن بعطیه » من حد » وقصاص » ومال » وبيع » وغيره » إذا امتنع من آن بعطیه » 
و کما تشتهد على طلاقه فیطاق عليه » وهو ممتنع من الطلاق جاحد له ۰ 

وقال في مغني الحتاج [ ۳۰۱/۳ ] : وان آبی الفيئة والطلاق : فالأظهر الحد بد 
أن القاضي - إذا رفعته إليه ‏ يطلق عليه طلقة نيابة عنه » لأنه لاسبیل إلى دوام 
| إضرارها ولا إجباره على الفيئة » لأنها لاتدخل تحت الاجبار » والطلاق بقبل النيابة» 
فناب الحاكم عنه عند الامتناع » كما يزوج عن العاضل » ويستوفي الحق مت 

ومحمل هذا الاستدلال من الشافعية اا المرسلة 
كما ظهر * 

وقال ابن قدامة [ الغني : ۰۰۳/۷ ] : ولنا آن مادخلته النيابة » وتعين مستحقه» 
وامتنع من هو عليه » قام الحاکم مقامه فيه » کقضاء الدین ۰ 

۲ ب واما القائلون بعدم التطلیق عليه : 

فحجتهم في ذلك أن الأصل في الطلاق آنه لابقع إلا من الزوج » ولذلك لیس 
للقاضي أن بطلق عليه » وإنما بحبسه حتى يطلق هو بنفسه [ بداية المجتهد : ؟//1١1]'‏ 

وقال في المحلى [ ۲۵۰/۱۱ ] : فإن الله عزوجل بقول : « وان عزموا الطلاق » ٠‏ 
/ البقرة : ۲۲۷/ فحعل عزيمة الطلاق إلى الزوج المولي لا إلى غيره * 

السالة الثامئة : قتل الجماعة بالواحد : 

ود اقترا ف القكل ان و قرب مين معي يلبهم التعناين وگن ال 
عمداً وعدوااً » هل شنل بقتل الجميع ؟ 

إت اتفق جمهور العلماء - مالك والشافعي وآبو حنیفة # رحمهم الله تعالی, 
على : أنه بقتل الجميع مهما بلغ عددهم » قولا” واحدا ٠‏ 

قال في بداية المجتهد [ ۳۹۲/۲] : وآما قنل الجماعة بالواحد فان جمهور فقهاء 
الأمصار قالوا : تقتل الجماعة بالواحد ‏ منهم مالك # سواء كثرت الجماعة أو قلت* 


— 24 سد 


وقال الشافمي في الام[ [r /٠‏ : وإذا ضرب رجلان أو أكثر رجلا” بنا کون 
في مثله القتو“د ؛ فلم يبرح مکانه حتی مات - وذلك أن بجرحوه معا بسيوف أو 
زجاج رماح أو نصال نبل » آو بشيء صلب محدد بخرق مثله » فلم بزل ضمناً من, . 
الجراح حتى مات قلأولياء الدم إن شاؤوا أن بفتلوهم معاً قتلوهم 40 م 
وقال في بداية المبتدي [ ۲۷۸/۸ ] : وإذا قتل جماعة واحداً عمدا اقتص من 
جميعهم * 0 ۱ 
ادكه لطر ا مت تكله الجماعة 
بالواحد ء ۳ 

قال الخرقي E‏ نشج 

قال ابن قدامة : وجملته أن الجماعة إذا قتلو! واحداً » فعلی کل واجد منهم 
القصاص » إذا كان كل واحد منهم لو انفرد بفعله وجب عليه القصاص ٠٠. 1١.٠‏ 

وعن أحمد رواية أخرى : لايقتلون به وتجب عليهم الدية | ا مغني :۲۸۹/۸۰ ]۰ 

۳ وقال داود وأهل الظاهر و الزهري : لانقتل الحماعة بالواحد ٤‏ وإنما 
تجب الدية » وقيل عنهم : إثما يقتل منهم واحد » ويؤخذ من الباقين خصصهم في 
الدية » [ الغني : 2۲۸۵/۸ بداية المجتهد : ۳۹۲/۲] ٠‏ شْ 

الادلسة. : ۱ : 

۱ - القائلون بقتل الجماعة بالواحد : ۱ 

1 الشهور أن عمدة مالك رحمه الله تعالى في قتله الجماعة بالواحد إنما هو ا 
المصلحة المرسلة ء إذ لانص في الوضوع ٠‏ 0 

قال في بداءة الجتهد [ ۳۹۲/۲ ] فعمدة من قتل بالواحد الجماعة: النظر ی 
المصلحة » فانه مفهوم أن القتل إنما شرع لنفي القتل » كما نبه عليه الكتاب في قوله ۱ 


(۱) القود : قتل القاتل: عمذاً ا ؛ جمع زج وهو الحديدة التي في اسقسل 00 
الرمح ٠.‏ ضمناً : مستمرا به ا 


ع ۹ سه 


تعالی : « ولکم في القصاص حياة با آولي الألباب » /البقرة : ۱۷۹/ ٠‏ وإذا كان 
ذلك كذلك : فلو لم تقتل الجماعة بالواحد لتذرع و 

كل الواحد بالجماعه " 
إمامه » على أن الشهور - لدی الاصولیین والفقهاء ‏ أن مالكا رحمه الله تعالی 
هو الذي بأخذ بالمصلحة و بخالقه غيره » فإذا أطلق الاحتجاج بها كان هو الراد * 

على أننا نستطيع أن نقول - كما قال ابن رشد ‏ إن مما اعتمد عليه القائلون 
بقتل الجماعة بالواحد جميعهم النظر إلى المصلحة » حيث إنه قد ورد في كنب المذاهب 
ب تعليلا لهذا الحكم ‏ کلام شبيه بكلام ابن رشد في الإشارة إلى النظر الصلحي ۰ 
وإليك بعض هذا الکلام : 

قال الخطيب الشربيني ( الشافعي ) في مغني المحتاج [ ۲۰/4 ] : ولأنه ‏ أي 
القصاص ‏ شرع لحقن الدماء » فلو لم يجب عند الاشتراك لكان كل من أراد أن 
شتل شخصاً استعان بآخر على قتله » واتخذ ذلك ذريعة لسفك الدماء » لأنه صار 

وقال ابن قدامة ( الحنبلي ) [ الغني : ۲۹۰/۸ ] : ولأن القصاص لو سقط 
بالاشتراك أدى إلى اتساع القتل به » فيؤدي إلى إسقاط حكمة الردع والزجر ٠‏ 

" وقال صاحب العناية ( الحنفي ) [ ۲۷۸/۸ ] : لأن القتل بطريق التغالب غالب» 
فان القتل بغير حق لانتحقق غالبا إلا بالاجتماع » لأن الواحد يقاوم الواحد » وما 
غلب وقوعه من الفساد يوجب مزجرة » فيجب القصاص تحقبقاً لحكمة الإحياء » فإنه 
لو لم يجب » لا عجر المفسد عن أن بجع عليه آمثاله ویقتل » لعلمه أن لاقصاص 
فيؤدي إلى سد باب القصاص * 

ب - هذا وإن الحجة _ التي اعتبرها الجميع في قتل الجماعة بالواحد ‏ هو 
ما رواه مالك في الوط [ ۸۷۱/۲] : عن يحبى بن سعيد » عن سعيد بن السیب : 


اتید ]۱۷ ل 


أن عمر بن الخطاب رضي الله عنه : قتل ارآ خمسة » آو سبعة ؛ برجل واحد قتلوه . 
قتل غيلة ٠‏ وقال عمر : لو تمالا عليه آهل صنعاء لقتلتهم جميعآ ٠‏ ۱ 
وروي ایض أن علیاً رضي الله عنه : قتل ثلالة قتلوا رجلا“ * 
وعن ابن عباس رضي الله عنهما أنه : قتل جماعة پواحد. ‏ ۱ 
فعلوا ذلك ب آي عبر وعلي وابن ن عباس ب وكانت الصحابة رضي الله علهم | 
متوافرین ٤‏ ولم ينكر علیهم آحد » ولم یعرف لهم في عصرهم مخالف » فکان إجماعا ٠‏ 
[ الأم :۹/۹ ء الغني :۲۸۹/۸ » المدابة وشروحهان۲۷۸/۸ > معني الحتاج: SE‏ 
ج ولالك رحمه اله تعالى حجة ثالثة في هذه المسالة» وهي : عمل ال 
المدينة ء ۱ 
۱ قال في الط [ ۸/۲ ] ] : الأمر عندنا : آنه بقتل في العمد الرجال الأحرار . 
ال ايارع ار ۱ ۳ ۱ ۱ 


۲ - وعمدة القائلين إنه لايقتل الجماعة بالواحد : ا 

1 قوله تعالى: د وكا عي فيه آن نی بای .»ام ۳ 
وقوله تعالی : « الحر بالحر و العبد بالعبد والشی بالأنثى » /البقرة e IVA‏ 
قالوا : مقتضباهما آنه لا خذ بالنفس أكثر من نفس واحدة ۰ 1 ' 

ب قالوا : إن التفاوت في الأوصاف يمنع القصاص » بدليل آن الحر لابقتل | 
بالعبد : والتفاوت في العدد آولی ٠‏ وكذلك : لا تستوفی أبدال بمبدل واحد ».كما | 
لاتجب ديات لقتول واحد * ۱ 

قال اين المنذر : لاحجة مع : من أوجب قثل جماعة بواحد 29 
[ ا لمغني : ۰/۸ ۲۰ بداية الجتهد:: ۳۹۲/۲] ٠‏ 


(۱) غيلة : غدر وخداعا . 


1 رتاش امین رد وا ایب انح ای شام وم + 


س ٩۲‏ اسم 


المسالة التاسمة : قطع الايدي بالید الواحدة : 
انبنی علی القول : بقتل الجماعة بالواحد » مسألة قطم الأيدي بالید الواحدة» 
وذلك فیما إذا اشتر لد اثنان فا کثر بقطع بد رجل » أو جرحوه جرحاً بوجب القصاص؛ 
هل بقتص من جميعهم ؛ أو تجب عليهم دية العضو ».أو آرش الجرح ؟ 
۰ ۱ - ذهب مالك والشافعي وأحمد رحمهم الله تعالی : : إلى وجوت القصاص » 
وأنه تقطع يديهم .مهما كثروا * 
وإنما اللاحظ أن الشافعى وأحمد : اشتر طا آن کون اشتراكهم على وجه 
لانتمیز فيه فعل آحدهم عن فعل الآخر » بينما لم يشترط ذلك المانكية فيما إذا كان 
بينهم اتفاق على ذلك » وأما إذا لم يكن بينهم اتفاق فهى شرط عندهم أيضآ ٠‏ 
قال الدسوقي في الحاشية على الشرح الكبير [ ؛ / ۲۵۰ ] : فإذا تعدد العضو 
المجنئ عليه » بأن قلع واحد عينه ؛ وواحد قطع رجله » وكاذا متعالئین على قلع عينه 
وقطع رجله » فإنه تقلع عين كل واحد منهما وتقطع رجله » وإذا اتحد العضو الجني 
عليه - کما إذا تمالأً جماعة على قطع شخص ‏ فإنه بقطم كل واحد ۰ 
وقال في الشرح الكبير [ ۲۵۰/6 ] : وان تميزت جنايات من جماعة ‏ ولم 
اتب اد ماس کل امن بلك راب رد ارت افتدي عن الى قدر میم 
تمیزت آم لا كما تقدم : آنهم إن تمالژوا على قتل تفس قتلوا ٠‏ 
وقال الشافعي [ الأم : /۱۹- ۲۰ ] : فإذا قطع الائنان يد رجل معاء قطعت 
أبديهما معاً » وكذلك آکثر من الائنین » وما جاز في الاثنين جاز فيالمائة واکثر ٠‏ 
قال : وإنما تقطع أبديهما معأ : إذا حملا شيئاً فضرباه معاً ضربة واحدة » أو 
حزاه معا حزا واحدا ٠‏ وقال : وهذا هكذا ني الجرح » والشحة التي بستطاع فیما 
. القصاص » وغيرها » لايختلف ٠‏ 1 
قال النووي [ [ المنهاج 5/4 ] : ولو وضعواسیفاً على بده » وتحاملوا عليها 
دفعة فأبانوها » قطعوا ۰ 


س ٩۳‏ س 


وقال ابن قدامة [ المغني : ۸ 2 ۲۹۳ ] : إن الجماعة إذا اشتر کوا في 
على المشتركين في الطرف : إذا اثنترکوا فيه على وجه لايتميز فعل آحدهم عن فصل. 
الآخر » قال : وانتعين واحه آخر في مذهب أحمد : لاتقطع يدان بيد واحدة »لأنه, 
روي عنه أن الجماعة لایقتلون بالواحد ٠‏ . 1 
وه لوجع اطع وا ر اي إلى 1ل ا غلي ا 
وهو قول احل انلاهر [ بدایالجتهد 1 ۱ 
قال في بداية البتدي" [ فتخ القدیر : ۲۸۰/۸ ] : وإذا قطع رجلان بد رجل واحد! 
فلا قصاص على واجد منهما » وعلیهما نصف الدة ٠‏ ۱ 
الأدلة : ْ ۱ ا : 
اتنس ان بالنضاض ين الجدافة لو اد ی لوط اف والجراح امتهم 
.ذلك على القصاص من الجماعة بالواحد في التفس ٠‏ ۱ 
قال ابن رشد [ بداية المجتهد : ۳۹۸/۲ ] : وقال مالك والشافعي : تقطم. 
الأيدي بالید الواحدة » كما تقتل عندهم الأنفس بالتفس الواحدة ۰ 
ولقد ذكرنا في مسألة قتل الجماعة بالواحد : أن غمدة مالك رجمة الله تبلی 
العمل بالمصلحة المرسلة 4 إلى حانبٍ ماذكر ناه من الآدلة الأخرى * وما قبل في وجه! 
المصلحة هناك يقال هنا » ويك اعتماد المالكية المصلحة في هذه المسآلة : آنهم قالوا 
بالقصاص عند التمالو والاتفاق » ولو اختلف فعل بعضهم عن الآخر ‏ كما ذکرنا 
حتى بکون أكثر زجرآ » لأن تواطؤهم بدل على أنهم اتخذوا اجتماعهم ذريعة لثنفيذ. 
جر بمتهم #على آمل الثرار من التقداض» وعاى هذا اله حتفني مسا ۳۰ 
بکامل الفعل احتياطا في الدماء * ۱ 1 
وأما الشافعي وأحمد رحنهما الله تعالی فقد ذکرنا اا 
هنا E E‏ کج | 1 
س ۹4 


قال الشافعي في الأم [ ۱۹/۰ - ۲۰ ] : بعد ذکره حدیث عمر رضي الله عنه في 
قتل الجماعة بالواحد » وقوله بذلك : وقد بنیت جمیع هذه السائل على هذا القول » 
فينبغي عددي لمن قال : يقتل الائنان أو أكثر بالرجل أن بقول : فإذا قطع الائنان يد 
رجل معا قطعت آیدیهما معا ۰۰۰ ثم قال : ولا بخالف النفس إلا في أنه يكون الجرح 
نتبعض والنفس لاتتبعض » فإذا لم بتبعض : بان یکونا جانیین عليه معا جرحا ‏ كما 
وصفت ‏ لاشفرد آحدهما شيء دون الآخر » فهو کالنفس في القياس » وإذا تبعض 
٠‏ خالف النفس ۰ [ انظر معني الحتاج : 4أره؟ » وشرح التحریر : ۳۹۳/۲] ۰ 

وقال ابن قدامة : ولانه أحد نوعی القصاص » فتخذ الحماعة بالواحد 
کالاتفن * واید الحنابلة قولهم هذا بالاضافة إلى القياس د بسا روي : أن 
شاهدين شهدا عند على رضي الله عنه على رجل بالسرقة فقطع بده » ثم جاءا بآخر 
فقالا : هذا هو السارق » وأخطأنا في الأول » فرد شهادتهما على الثاني » وغرمهما دية 
الأول » وقال لو علمت آنكما تعمدتما لقطعتکما ٩‏ [ البخاري : ۱۰/۹ ] فأخبر 
رضي الله عنه : أن القصاص على کل واحد منهما : لو تعمدا قطع بد واحدة ۰ 


[ المغني : ۲۹۲/۸ ۲۹۳ ] ۰ 


۲ - واما الحنفية فحجتهم : 

1 أن القصاص هنا متعذر لاتتفاءالمائلةءوذلك أن كلا منهماقاطم بعض‌الیده 
سواء كان الحل متحدا أو مختلفاً » لأنا نعلم أن ما انقطع بفعلآحدهما لم پنقطع بفعل 
الاخر » وقاطع بعض اليد لابقطم كل بده قصاصاً » لاتتفاء المائلة ۰ وهذا لان الحل 
بتجزا » فان قطع البعض وترك البعض الاخر متصور » فلا بمکن أن بجعل کل واحد 
فاعلا* كملا » بخلاف النفس » فان الانرهاق لانتجزا ٠‏ 

ب أن الاشتراك فیما دون‌النفس نادرءلأن القتل بطریق‌الاجتماع غالب حذار 


۱1 أي تعمدتما الكذب في شهادتكما لتقطع بده 5 


— ٩۵ بت‎ 


لنوت + والأجتماع على تلع اليد من تلف حي الندرة ‏ افتقاره ی مقدمات ۱ 
ی سوت ا و ش 


[ الهدابة وشروحها [YA*/a:‏ * ۱ 
سب وآما الظاهرية ی ای من عن قل الجا بالواشدء كلت أن ۱ 
باب آولی عندهم : لاتقطع پدان بيد ”© ۰[ بداية الجتهد : ۳۹۸/۲] 0 
السالة العاشرة : مشاركة من لاقصاص عليه في الفتتل : ۱ 
اختاف الأثممة فیما إذا اشترك في القتل من يجب عليه القصاص + ومن لابجب ؛ 
عليه » هل بقتل من:عليه القضاص »أو لابقنل أحد ؟ 
1 وصورته آن. شترك ف القتل اد مقر أذ سبي دباع © وال 
ال ا ۱ : ْ 
الشا 4 : 
قال في الدر الختار [ ۵۳۰/۰ ۰2۰۰ ] : وی الملتقى : ولا قصاص على شرريك 
الاب » أو الولی » أو الخطیء » أو الصبي ؛ آو الجنون » وکل من لابجب القصاص ۱ 
۲ # وذهب الشافعي رحمه الله تعالی إلى : وجوب القصاص على شريك الاب ' 
والصبي والجنون » وأنه لاقصاص على شريك الخطیء ومن في حكمه + 0 
قال في الأم [ ۲۰/۰ ] : ولو قتل رجل رجلاه عمدا » وقتله معه صبي أو رجل ‏ . 
معتوه » كان لهم أن بقتلوا الرجبل » وباخذوا باي ا م 
القاتل ب تصف الدية مر ۱ 


, انظر ادلتهم في مسالة قتل الجماعة بالواحد‎ )١( 


ب ۹٣٦‏ مد 


ی ی ی ی نصف دشه 
والعقو ية 3 وعلی الح جنبي القصاص 4 إذا کان الضرب ف هذه الحالات كلها عمداه 

0 و ی ای على ر ا کار يكون حکمه حکم الخطا 
ب من أن يضربه بعصا خفيفة أو بحجر خفيف افمات 4 فلا قود فيه ٠‏ 1 

۳- وذهب آحمد رحمه الله تعالى إلى وجوب القضاص على شريك الأب » وانه 
روابات آخزی ۰ 

قال الخرقي : وإذا قتل الأب وغيره عمداً قتل من سوی الاب * قال ابن قدامة. 

وعن آحمد رواة آخری : لا قصاص ص على و احد منهما ٠‏ 
5 وقال الخرقي ایض : وإذا اشترك في القتل صبي ومجنون وبالغ لم بقتل واحد 
منهم » وعلی العاقل ثلث الدية في ماله » وعلی عاقلة كل واحد من الصبي والجنون 
ثلث الدبه وغتق رقبتین في آموالهما ٠‏ قال ابن قدامة : وعن آحمد رواية آخری : أن 
القود يجب على البالغ العاقل ۰ 

وقال الخرقي ابضاً : واذا قتلاه ‏ وأحدهما مخطىء والآخر متعمد ‏ فلا قود 
على و احد منهما » وعلی العامد نصف الدية في ماله » وعلی عاقلة المخطىء نصفما؛ 
على العامد ) القصاص ۰ [ المغني : 6۲۹۳/۸ ۰۲۹۵ ۲۹۷ ] * 

4 ب وذهب مالك رحمه ايه تعالی إلى : وجوب القصاص علی شريك الصبی 
E GE‏ 
لم بتمالا معه على القتل ٠‏ 

جاء في الوطاً [ ۸۰۱/۲ ] .: قال مالك : في الكبير و الصغیر إذا قلا رجلا 
جمیعاً عمدأ : إن على الكبير أن يقتل » وعلى الصغير نصف الدية ٠‏ 


(۱) لعل الراد بالعقوبة التعزير من الحالم حيث لاقصاص . 


بت — أثر الأدلة ب Ye‏ 


وقال في الشرح اک [ ۲٠۷ - ۲٠١/٠‏ ] : وعلى شريك الصبي القصاص + 
إن تمالأ على قتله » لا على شريك مخطیء» ولا شرىك محنون » فلا يقئص منه ٤‏ وعلى 
المتعمد الكبير نصف الدية في ماله » وعلى عاقلة المخطىء » آو الجنون » نصفها + هد ٠‏ 

وأما حكم شريك الأب : فالظاهر ‏ عند مالك .أن الأب إذا قتل ولده عمدا 
عدواناً شتل به » وضابط عمد الأب عنده : أن يرمي عنقه بالسيف ء آی بضجعبه 
فيذبحه ؛ ونحو ذلك » فيقتص من الأب في هذه الأحوال » وعندها تكون مسالة 
شربك الأب عنذ مالك غير داخلة في البحث علآن الان عا القصاعي * ١‏ 

والحال التى لا يقثل فيه الأب عند مالك هي في حكم الخطأ » وضابطها 
أن لا بقصد إزهاق روخه # كرميه بحديدة أو سيف , يريد بذلك آدبه » ولم 
بقصد إزهاق روحه ٠‏ وعندها يكون المشارك له في هذه الحالة ‏ حكمه كام 
سار الخطى» » فيندرج فيه ٠‏ [ الشرح الك مع الحاشية 4 ]0 


الآدلة : ۱ : : 
ات لعج جضن س اتی شارف معن زر ی 
أن القصاص لا تحزا » وهذا المقتول : بسكن أن تكون إفاتة تمسه من فطل 
الذي لا قصاص عليه » كإمكان ذلك ممن عليه القضاص ۰ وعلی کل حال : لا :شک أن 
من لا قصاص عليه قد آزهق جزءاً من النفس فأورث شبهة ۰ + والرسول عليه الصلاة 
والسلام يقول : ( ادرژوا الحدود بالشبهات ٩)‏ فيدر الحد عن المشارك العامد 
فلا قتل ٠‏ [ حاشیه ابن عابدین :۵۳۵/۰ ۰ جه ء واظر بداية الجتهد ۱۳۸۹/۰ 
- وآما القائلون بوجوب القصاص على المشارك : فقد ذکر ابن رشد أن 
حجتهم في ذلك : النظر إلى الصلحة التي تقتضي التفلیظ لحوطة الدماء » فكأن کل 
واحد منهما ‏ من علیه: القصاص ومن لا قصاص عليه ی ای ل 


تفه ۰ 


(۱) اخرجه ابن عدي في الكامل عن | ابن عباس رضي الله عنهما بو قال الشيوطي 
عنه في الجامع الصفیر : جسن . فيض القدير ۰ ۲۲۷/۱ ۱ : 


— A 


هكذا أطلق أبن رشد القول في ححة الفريق القائل بقتل الشارك » كما اطلق 
القول في آرائهم وجعلهم : فريقاً بقول بعدم قتل المشارك مطلقا » وفریقاً بقول بالقتل 
مطلقا(۱) » ولقد تبين ‏ مما ذكرناه سابقاً س أن لهم تفصيلا“ في ذلك » كما آثبت 
الرجوع إلى کتب الذاهب ۰ 

والذي بدو - والله أعلم - أن الذي يعتمد الصلحة في هذه المسالة إنما هم 
الالكية فقط - مالك ومن تبعه ‏ وذلك : آننا رأيناهم لا بقولون بالقصاص على 
الشا رك إلا في حالة واحدة » وهي : ما ٍذا اتفق البالغ العاقل مع الصبي على القتل ۰ 
وآما إذا لم يتفقا على القتل فلا قصاص عندهم ب آیضاً على مشارك الصبي » وذلك 
أن عمد الصبي والمجنون عندهم كالخطاً + قال في الشر ح الكبير [ :۲۳۷/۶ ] : وأما 
ا الو ا ا ا ا 
للمجنون ٠‏ [ وانظر الزرقاني على الموطأ : ٠٠١/١‏ ] 

وعلی هذا » تورث مشاركتهما في القتل شبهة في إزهاق الروح » فيسقط 
القصاص ٠‏ 

وآما في حال التواطو # من الضبي ومن شاركه في القتل - فالصلحة تقتضی 
قتل المشارك ؛ حنظاً للنفوس » واحتياط للدماء » حيث إن القاتل البالغ العاقل سعندما 
سعى للاتفاق مع الصبي على القتل ‏ كان في حسبانه أن بتخذ ذلك ذريعة للنجاة من 
القصاص » فإذا لم بقتص منه أدى ذلك إلى فتح باب القتل » وابطال حكم القصاص 
وسد بابه » وذلك أنه من السهل ‏ على كل من أراد القتل عمد وعدوا ‏ أن 
بسعى للاتفاق مع صبي بشارکه في الفعل ويضمن النجاة من القصاص ۰ فالتفاتا 
لهذه المصلحة ؛ وتحقيقآً لحكمة القصاص ‏ وجب القتل على المشارك في هذه الحالة » 
وآما في حال عدم التواط والاتفاق فلا تحقق هذا المعنى » فلا بحب القصاص ٠‏ 


. ۳۸۹/۲ : انظر بداية الجتهد‎ )١( 
تست که ات‎ 


وأما الشافمي:وأحمد .رحمهما الله تعالی : 


فالذي يدوب والله أعلم - أن عمدتهما ف ذلك الاستصحاب(۱ 3 والمسل ۱ 
بالحدیت : (ادروژوا الحدود بالشبهات )29 ۰ ۲ 3 1 


ویان ذلك ان ااصل وجرت اقصانی علی اش امد »فا ره 
إزهاق الروح فعل من لا :يجب عليه القصاص لذات فعله اب وت 
في الإزهاق » فامتنع العمل بالأصل وهو القصاص » » لقول النبي يذه : (ادرژوا : 
الحدود بالشبهات ) * فلم یقتص من أحد ۰ ۱ مر 
۳ ذا كان خمل من لبم مت لياع اتصا لاه بل وجي نسم 
التصاص منه لعنی فيه لا في فعله - کالذب » فان الانع من القصاص منه الأبوة ؛ وهي : 
معنی فيه ٠‏ والصبي » فان المانع فيه وهو هو الصفر ۰ والجنون » فإن الانع فيه وهو . 
الجنون - فلا يورت فعله شبهة في إزهاق الروح» ويبقى وجوب القصاص على أصلهء 
فيعمل به » حيث لا مانع منه » ولا ماع في المشارك ؛ فیقتص منه » ولا بقتص ممن 
شا ل يوجب القضاص * 


وإليك من أقوالهم ما يويد ذلك : 1 

قال الشافعي [ الأم :۰ | إن ات ا 1 حدهما 
بعصا خفيقة » والآخر بسیف ا فمات » لم نكن على واحد منهما قصاص؛ لان إحدى 
العاف كاكرف د تطلس مو ورد تا : إذا كانت النجناية كلها 

بشيء يقتض منه » ادا ميت منه * 

وقال : ولو آن رخلاه ف يخ ی ی 
أو من لا قود عليه بحال + فمات من ضربھما مما » فان كان ضربهما معا * بما يكون 
وی وان على الصبي نصف الدية في ماله » وكذلك المجنون ٠‏ : 


(۱) سياتي - إن شباء الله تعالی - بحث الاستصحاب وبیان آراء العلماء بحجیته. 
(۲) انظر تخریجه :في دلیل الحنفية ص ۹۸۱ ) حاشية (۱) ۰ 
(۲) القصاص ؛ وهو قتل من قتل عمدا بشروطه . 


ء۰١‎ 


وقال : واذا جنی اثنان على رجل - عمداً ؛ وآخر خطأ » أو بما مکون حکمه 
حكم الخطاً : من أن بضربه بعصا خفيفة » أو بخجر خفیف ‏ فمات » فلا قود فيه » 
لشرك الخطأ الذي لا قود فيه » 
وقال شيخ الإسلام زكريا الأنصاري - في تعليل القود من شريك الأب ب : 

فيجب القود على الغير فقط » لحصول التلف بفعلين عمدين » فلا يؤثر فيه 
امتناع القود على الشريك لمعنى بخصه ٠‏ 
في فعل الشريك شبهة في القود » لاختلاط الفعلين » ولا شبهة هنا في الفعل » وإنما 
هي في الذات » وذات أحدهما غير ذات الآخر » فلا اختلاط فيهما حتى يسري وصف 
آحدهما في الاخر ۰ : 

ثم قال : والحاصل اش ا ارد ن احا لشبهة في فعله - 
سقط عن شريكه » أو - لصفة قائمة بذاته د وجب على شریکه ٠‏ 
[ حاشية الشرقاوي وشرح التحرير : ٠٠4/۲‏ ] 

وقال في مغني المحتاج [ ۲١ ٠٠/٠‏ ] : ويقتل شريك الاب » لأن شبهة 
الأبوة في ذات الأب لا في الفعل » وذات الأب متميزة عن ذات الأجنبي » فلا تورث 
سس وس 

وقال ول رت موه وشيسه عند لوق حمل مین 
E‏ ل 
واهد ۰ 


۱ : بقتل شريك صبي ممیز ومجنون - له نوع تمیز ‏ في قتل من ن نکافثه 


هذا ما قاله الشافعية » وهو يبين بوضوح عمدتهم في هذه المسآلة ٠‏ 


دض 


وإليك ما قاله الحتابلة : 


قال ابن قدامة [ المغني E‏ شین ب امتنم القضاص ' 
في حق آحدهما لعنی فيه » من غير قصور في السبب و ی 
شر دکه E‏ 
e TT‏ 2 
وقال :ولا تبلم أن فمل الأب غير موجب ».۵ يتضي الإيجايا » نکن 
تمحض عمدا عدوا » والجناية به أعظم إثمآ وأكثر جرما » ولذلك خصه الله تبازك , 
وتعالی بالنهي عنه « ولا تقتلوا آولادکم » / الأنعام : ۱ / و / الإسراء. TASE‏ 
ولا سئل النبي مق عن أعظم الذب قال ی ی و 
و ی TS‏ 
ولأنه قطع الرحم التي آمر الله تعالی بصاتها » ووضح الساءة موضم اسان ۱ 
فر اولي باب العفو « رنه وانما امتنع الوجوب في حق الأب لمعنى | 
مختص بالحل لا لقصور في السیب الريك فلا مسح عمله في المل. الثاى لا مان 
وقال : وأما شريك الخاطی: فامتناع الوجوب فيه لقصور السبب عن الایجاب ' 
1 و ای باس مت ی یت ی ام ای ام E‏ 
متمحض عمد » لوقوع الخظأ في الفعل الذي حصل به زهوق النفس ٠‏ ۱ 
فهذه النصوص ‏ كما تری ‏ توید ما ذكرته من آذا دليلهم في هذه المسألة . 
العمل بالاستصحاب ٠‏ فنجد كيف أنهم قولون بالقصاص حيث لا شبهة ق العمل » : 
وإناامانع في محل القصاص معتى آخر ثبت بدليل ٤‏ ولا بقلون بالقصاص يك | 
E‏ العمل ميسقت a Si‏ ا 


: أخرجه البخاري عن عبد الله بن عمر رضي الله عنهما في كتاب التفسیر‎ )١( 
0 ۱ ا‎ . 


عد ۱۰۲ سه 


وانما اختلف الشافعية والحنابلة في مشارك الصبي والجنون » لان الحنابلة 
پرون أن عمدهما خطاً آو في حکمه » پینما بری الشافعي واصحابه رحمهم الله تعالی : 
أن الصبي و الجنون عمدهما عمد » وخط‌هما خطأ ۰ 

قال ابن قدامة 1 ا مغني : 40/۸ [ :في الاستدلال علی عدم قتل الشارك 
لهما ‏ إنه شارك من لا مأثم عليه في فعله ؛ فلم يازمه قصاص » كشريك الخاطىء » 
ولأن الصبي والجنون لا قصد لهما صحيح ‏ ولهذا لا يصح إقرارهما ‏ فكأن 
حکم فعلهما حكم الخطاً » وهذا معنى قول الخرقي : عمدهما خطأ » أي في حكم 
الخطاً في اتتفاء القصاص عنه » ومدار(۱) دنه » وحمل عاقلتهما إباها » ووجوب 
الكفارة ٠‏ 
۱ ولذا خالفهم الشافعي - آیضاً - في تحمل الكفارة في عمد الصبي والجنون 
فقال : [نها في مالهما ٠‏ [ الأم : ۱۱۳/۹ ] 

السالة الحادية عشرة : تغريب الزاني البکر : 

أجمع السلمون على أن الحر البکر إذا زنی جلد مائة جلدة - ذكرا كان أو 
أنثى - لقوله تعالی : « الزانية والزاني فاجلدوا كل واحد منهما مائة جلدة ولا 
تأخذکم بهما رآفة في دين الله إن كنتم تومنئون بالله واليوم الآخر وليشهد عذابهما 
طائفة من المومنين » / النور : ۲/ ۰ 
<٠‏ واختلفوا في وجوب التغريب عليه مع الجلد : 

۷ أ ذهب الشافعی وأحمد رحمهما الله تعالی إلى أنه : يغرب عاماً عن بلده الذي 
زنى فيه » لا فرق في ذلك بين الذكر والأنثى ٠‏ 


قال المزني في المختصر [ ۱۸۰/۰ ] : فإن لم یحصن جلد مائة وغرب عاماً عن 
تلده + 


(۱) في نسخة : ومقدار . 


ع ۱۰۳ ت 


وقال الخرقي [ الغني : 4۲/۹ ].: وإذا زنی الحر البكر جلد مائة وغرب عامآ ٠‏ 

۲ب وذهب أبو حنيفة وأضحابه رحمهم لله تعالى إلى أنه : لا تفرب على أحد 
انى سای شاد ۱ 

قال نی الهداية [ ۱۳۵/6 ] : ولا e E‏ 
نرى الإمام في ذلك مصاحة » فيغربه على قدر مأ بری » وذلك 3 تعزير وسیانه"؟۲ ۰ ۱ 

۳ب وفرق مالك رحمه الله تعالئ بين الذكر الى قال : يغرب رل ولا 
تغرب للمرآة ۰ : ۱ ۱ 

قال في الشرح الكبين [4/١جم‏ ] : : وغرب البكر الحر الذكر فد ا : 
ی عاماً .٠‏ 1 


الأدلة : 
١‏ - عمدة نانيمطا 
ما رواه أصحاب الصحاح ومالك في الوا آيي هروه و وین اد 

الجهني رضي الله عنهما نما تلا : إن رجلین اختصما إلى رسول الله يئر » فقال: . 
أحدهما : تارسول الله » اقض بينئا بكتاب الله عز وجل » وقال ادوم ان 
أجل با رسول الله » اقض بيننا بکتاب الله عز وجل وآذن لي في آن أتكلم ؟ قال : 
( تكلم ) » قال : إن ابني إكان عسیفاً على هذا » فزنی بامرآته فأخبرت د أن غلى ابنی: 
الرجم » فافتديت منه بمائة:شاة وجارية لي » ؛ ثم إني سألت آهل العلم » فاخبروني نم 
على ابني جلد مائة وتغريب عام » وإنما الرجم على امرآته ٠‏ فقال رسول الله لق : 
(أما والذي نسي بيده : ن لأقضين بيتكما بكتاب الله عز وجل » أما غننكوجار وانتلك  ٠‏ 
فرد عليك ) » وجلد ابنه مائة وغربه عاما » وأمر ایس الأسلمي أن يغد على امرأة أ 
۱ الآخر ء فإن اعترفت رجمها » فاعترفت فرجمها + وي رواية : ( أما ليان ۱ 


) اي بجع ذلك إلى اللصلحة التي بقدرها الحاكم ولیس-جدا ثابتا 7 


جد ۱6 سد 


0 
فرد عليك » وعلی ابنك جلد مائة وتغريب عام » واغد با آنیس على امرآة هذا فان 
اعترفت فارجمها ) » فغدا علیها آنيس » فاعترفت » فأمر النبي سل بها فرجمت۲) ۰ 
قال الشافعي رحمه الله تعالی بعد ذکره انحدیث في الأم : وبهذا قلنا ٠‏ 
: قال ابن قدامة : وفي الحدیث أنه قال : سالت رجالا۳۳ من أهل العلم فقالوا : 
: إنما على ابنك جلد مائة وتغرب عام » وهذا يدل على أن هذا كان مشهوراً عندهم 
: من حکم الله تعالى وقضاء رسول الله مت ؛ وقد قيل : إن الذي قال له هذا أبو بكر 
" وعمر رضي الله عنهما ٠‏ 
٠‏ ب حداث عبادة بن الصامت رضي الله عنه » وفيه : ( البكر بالبكر جلد مائمة 
: وتغریب عام )۲۳۱ ٠‏ وهو صريح في الباب ٠‏ ش 
قال الشافعي : وروی عبادة بن الصامت الجلد والنفي عن النبي مَل ٠‏ 
- الإجماع : وذلك آن التغرب فعله الخلفاء الراشدون ‏ فقد روي أن أبا 
بكر نمی إلى فدك » وعمر تفی إلى الشام » وغرب عثمان إلى مصر » وعلي إلى 
البصرة ب ولم يعرف لهم مخالف في الصحابة » فكان إجماعا ٠‏ 
۱ قال الشافعي : وهو ثابت عن النبي َل وآبي بكر وعمر وعثمان وعلي وابن 
: مسعود » والناس عندنا إلى اليوم ٠‏ ثم ناقش القائلين بخلاف ذلك ٠‏ 
[ الأم : ۰۱۱۹/۳ المغني : ٤٤4 ٤۳/۹‏ ] ۰ 
۲ وحجة الحنفية : 
قوله تعالی : « فاجلدوا کل واحد منهما مائة جلدة » ٠‏ / النور : ۲/ ۰ 


: (۱) الوطاً : ۸۲۲/۲ ۰ ورواه الشافعي في الام 6 وأخرجه البخاري ايض 
14/844 وفي مواطن أخرى . [ عسيفا : اجيرآ . الوليدة : المرأة المملوكة ] 
٠‏ (؟) زواية في البخاري : ۲۱۸/۸ . 


نت ۱۱:4۵ مت 


a. 


وجه الاستدلال بالآية:: أن الفاء في « فاجلدوا » للجزاء ؛ وإذا ذكر الجزاء 
بعد الشرط بالقاء دل استقراء كلامهم ب آنه هو الجزاء ٠‏ 1 
ماقي سيا 0 ۱ 
0 


: والممل بالحدبث الروي ( ۰ ) نسخ للکتاب ؛ وهو | 


- الوا إن فيه اتیب فتح باب لزن لامرن : آولا“ : لانعدام الاستحياء إن : 
العشيرةءثانيآ : لأن فيه قطم مادة البقاء س مما بحتاج إليه من الماكول والملبوس_فريما ٠‏ 
تتخذ زناعا مكسبة » هذا يرجح عدم النقي + ويؤيد ما ورد عن علي رشي الله عه 4 
أنه قال : حسبهما من الفتنة أن ينفيا » ۳ 
قالو | : إن النفي قد يفيد في بعض الأحوال » فيكون الرأي فيه إلى الامأم : 
: فیفعله تعزيراً للفاعل وظرا:للمصلحة.» وليس من جبلة الحد ٠‏ وعلى هذا يحمل ١‏ 
ريي النبي عكار والضحابة رضي لله عنهم + يدل عليه ما في البخاري اس ب 
من قول آبي هريرة رضي الله:عنه آن رسول الله مقر ( قضی فيمن زنا ولم بحصن بنفي 
عام وإقامة الحد ) فانه ظاهر في أن النفي ليس من الحد » لعطفه عليه ۰ 
[ الهدابة وشروحها : ١۳١-1۳٤/٤‏ ] 


؟ ب وتفريق مالك رحمه الله تعالى بين الذكر والانثى اعتماد منه على المصلحة 1 


الرسلة . 
قال ابن رشد [ بداية الحتهد : ٠۲۷/۲‏ ] : ومن خصص المرأة من هذا العموم ْ 
البكر بالبكر ‏ فإنما خصصه بالقياس » لأنه. رأى أن المرأة تعرض بالغربة لاکثر : 
من الزنا » وهذا من القياس المرسل ؛ أعنى : المضلحي الذي كثيراً ما بقول به مالك ۰ 
وحه المصلحة : ۱ ْ 
أن الرآة تحناج إلى حفظ وصيانة » فإذا غربت بغير محرم » كان في ذلك إغراء ۱ 
لها بالفجور وتمكين منه » وتضییم لها » وذلك بنافی قصد الشارع من وجوب الحذ » 


ا اعد 


الصلاة والسلام : ( لا بحل لامرأة تومن بالله والیوم الاخر تسافر مسيرة يوم وليلة 
زا مع ذي مخز عا [ البخاري :زه ومسلع :۲9۷۷/۲ + 
وإن غربت بمحرم : آفضی ذلك إلى تغریب من لیس يزان » و نفي من لا ذنب 
له » وان کلفت آجرته ففي ذلك زيادة على عقويتها » كما لو زاد ذلك على الرجل » 
ولذا بخصص عموم الجدیث الوارد بالرجل لهذه العاني ۰ 

ولهذا العنی أيضاً قال رحمه الله تعالی : لا يغرب العبد » لأن تفي العبد عقوبة 
لمالكه بمنعه منفعته مدة نفیه » وتصرف الشرع بقتضي آلا بعاقب غير الجاني ٠‏ 
۱ ومن الحجة لالك : ما رواه في الموطأ [ ۸۲۳/۲] عن نافع : أن صفية بنت آبي 
عبید آخبرته أن آبا بكر الصدیق رضي الله عنه أتى برجل قد وقم على جاربة بكر 
ثم تفي إلى فدك ٠‏ [ وانظر الزرقاني على الوطاً : 5۸/۰] 
ووجه الاستدلال به أنه ذکر فيه تمي الرجل ولم يذكر تفي الراة » مع أن کلاه 
قال في المغني [ 1۰4۳/۹ ] : وقول مالك فیما بقع لي آصح الأقوال وآعدلها 
وعموم الخبر مخصوص بخبر النهي عن سنفر المرأة بغير محرم » والقیاس على سائر 
الحدود لا يصح » لأنها بستوي الرجل والمرأة في الضرر الحاصل بها » بخلاف هذا 
الحد » ویمکن قلب هذا القیاس بأنه حد ؛ فلا تزاد فيه المرآة ما على الرجل كسائر 
الهدود(۱) ۰ ۱ 7 


السالة الثانية عشرة : الفرم على السارق : 
اتفق الأئمة على : أنه إذا قطعت ید السارق » ثم وجدت عين السروق عنده 
ولم تنغير ردت إلى صاحبها ٠‏ 


5 أي وإذا كلفت أجرة المحرم كان في ذلك زبادة في الحد عليها‎ )١( 


ع #6 3 ست 


ا : إذا تلفت عن لو تاه هل یناد 
000" ذهب الشافعي وأحمد ند رحها لقا إلى ١‏ وجوب الو :دا اقل 
لا بسقط الضمان ۰ مد 
قال في الأم [ ۱۳۹/۰] ] + وإذا وجدت المرقة في يد السارق قل قطع ریات . 
إلى صاحبها وقطم » وان كان آحدث في السرقة شيئا ينقصها ردت إليه ؛ وما نقضها . 
حاوو طة عن ع ررد ايا لج ا لبا ولاق ا 
ويضمن قيمتها إذا فانت ۰ . ۱ 
وقال الخرقي [ المغني :۰ ] : وإذا قطع ون كات السرقة يإقية وت ' 
إلى مالكها » وإن كانت تالفة فعليه قيمتها ء وسواء كان موسر أو معسرا ٠‏ 5-0 
۲ - وذهب أبو حنيفة وأصحابه رحمهم الله تعالی إلى e‏ 
بوجد المسروق بعينه ٠‏ . 
قال في بداية المبتدي. 541/7 ] ::وإذا قطع السارق والعين قائمة في يده ردت 1 
على صاحبها ؛ وإن كانت مستهلكة لم يضمن + : ۱ 
۳ - وذمب مالك حه اه تمانی إلى آنه : يشي قيمة السروق: إن کنان ! 
موسرا » وان كان معسراً فلا تتبع به + ۱ 
قال ابن رشد [ بداة المجتهد : 164۲/۲ ] : فرق مالك وأصضنحابه فقال : إن گان ! 
موسا اتبع السارق بقيمة الممنروق » وإن كان معسرا لم يتبع به إذا آثرى + واشترط ‏ 
مالك دوا ا ا 1 تن 5 ١‏ 


الآدلة ۰ ۲ 7 
١‏ عمدة القائلين بالفرم مطلقا : 


7 - آن القطم والفرم حقان بجبان لستحتگیتن - فالقطم يجب حقا لله تعالى » 


() النص عکذ الاصل ب ونان قبل الفعل , 


۱۰۸ ص 


والغرم پجب حقا للادمي السروق منه ‏ - فحاز اجتماعهما » کالجزاء والقيمة في الصید . 
| الحرمي المملوك » وإذا جاز اجتماعهما فلا بسقط آحدهما الآخر ولا ينع منه » قال 
" الشافمي : والقطع لله » لا بسقط غرمه ما آتلف للناس ٠ ٠‏ وإذا وجب الغرم مع القطم 
٠‏ فلا بوجب الفقر إسقاط مال الغير * 

۱ ب آنها عين يجب ضمانها - بالرد لو كانت باقية » وبالقيمة إذا كانت تالفة 
: ولم بقلع إجماعا » فکذلك إذا تلفت بعد القطع » قياسآ على سائر ئر الأموال المتلفة 
. قال في الأم : وكل من آتلف لانسان شيئاً مما يقطع فيه أو لا بقطع - فلا فرق بين 
: ذلك » و ضمنه من أتلفه ٠‏ 

[ المغني : ,۱۳۰/۹ ء مغني المحتاج : 6۱۷۷/6 لام : ۱۳۹/۳ ] 


ار يه 
: - قوله مَل : ( لا غرم على السارق بعد ما قطمت ميته ) رواه النسائي 
o ۱‏ لمیله(۱) ٠‏ ذکر اد بن الهمام تضعیف العلماء له بالارسال ثم قال : 
وعندنا الارسال غير قادح بعد ثقة الراوي وآمانته ٠‏ 
۱ قال في شرح العناية : لا يقال : هذا الحديث يدل على آن العين إذا كانت قائمة 
۱ لا ترد إلى صاحبها + لآن ذلك لا بسمی غرماً » وترد لبقائها على ملکه ٠‏ 

بان قالوا : إن وجوب الضمان بنا القطع » » لأن الغارم تملك السروق بآداء 
الضمان مستندا إلى وقت الأخذ » وعندها د الاح وید شمه حي 
القطع للشبهة » لكن لكن القطع ثابت قطعآ » فما يدي إلى انتفائه فهو المنتفي » والمودي 
إليه هو الضمان » فينتفي ٠‏ 
ج ‏ قالوا أيضا : إن المسروق لا يبقى ‏ مع القطع ب معصوما حقا للعبد » 
. إذ لو بقي لكان مباحآ في تفسه - لأنه عرف بالاستقراء أن ما هو حرام حقا للعبد » 
مرج و حت روكدم كود الالو و نو a‏ 


)١(‏ ولفظ النسائي : ( لا بفرم صاحب سرقة إذا أقيم عليه الحد) ۰ (عن 
۽ عبد الرحمن بن عوف رضي الله عنه ) قال : وهذا مرسل ولیس بثابت ۰ (۸۵/۸) ۰ 


۱۹ س 


القطع للشبهة » إذ الشبهة أن تکون الحرمة ثابتة من وجه دون وجه ء وانقطع قابت: 
بالإجماع » فدل على آته لم ببق الال معصومآ حقا للعبد » وإذا ثبت هذا : صا ر:المال: 
نه ؛ ولا ضمان فيه [ الهداية وشروحها ۳۳ ۱ 


۳ ب وعمدة مالك رحمه الله تعالى في التفريق بين الوسر والعسرالصلخة المرسلة ۳ 
قال ابن رشد : وما تفرقة مالك فاستحسان على غير قياس ۰ ۱ 
ال a‏ ر 
قال ابن رشد : : ومعنی الاستحسان في آکثر جر میات إلى مت 
ی ا ا ۱ 
المسألة الثالئة عشرة : شهادة الصبیان في الجراح : ۱ 
انفق الأئمة على اشتراط البلوغ في قبول الشهادة جملة” + واختلفوا في قبول. 
شهادة الصبیان في جراح بعضهم بعضا : ۱ ۱ ۱ : 
ا فذعب مالك رسه اٹ تالی ای تشد بل ان بترتو او 
يعكموا ٠‏ ۱ : 
قال في الوطاً [ ۷۳۰/۲ ] نابور نادف قينا ین الاو دیع 
لا تجوز في غير ذلك » إذا كان ذلك قبل أن تفرقوا أو بخببو!(۱) أو يعلموا ٠‏ 
د وذهب الشافعي وآبو حنيفة رحمهم الله تعالى إلى : آنها لا تقبل مطلقاً ء 
قال الشافعي [ الم :۱۹/۷۹ : لا تجوز شهادة الصبيان في حال من الأخوال ٠‏ ۱ 
وقال في موطن آخ [ ۱۱۷/۷ ] : ولا تجوز شهادة الصبیان بعضه على بعض في 
العا ولاح ها أل د قرولا بآ ره ۱ 
وقال ابن الهمام [ فتح القدبر : ۲/١‏ ] : وثرطیا ( آي الشهادة ) البلوغ. 
والعقل والولابة ب فخرج ا نت كس 
بين المدعي والمدعى عليه ٠‏ : 


(۱) بخدعوا (المصباح) . 
۱ ۱ب 


مب وعن آحمد رحمه الله تعالى : ثلاث روابات » والذهب أنها لا تقبل مطلفا ٠‏ 
قال ابن قدامة [ المغني : 144/1١‏ ] : فلا تقبل شهادة صبي لم يبلغ بحال * 

۱ وعن آحمد رواية آخری : أن شهادتهم تقبل في الجراح » إذا شهدوا قبل 
الاتران عن الحالة التي تجارحواعلیها ؛ لأن الظأهر صدقهم ٠‏ 

<< وروي عن أحمد رواية ثالثة : أن شهادته تقبل إذا كان ابن عشر » قال ابسن 
. حامد : فعلى هذه الرواية تقبل شهادتهم في غير الحدود والقصاص » كالعبيد ٠‏ 

۱ قال : والمذهب أن شهادتهم لا تقبل في ثيء ٠‏ 


الآدلة : ۱ 
١‏ آما مالك رحمه الله تعالی : فالظاهر آنه اجتمع له في هذا ثلائة آدلة » کل 
: منها ححة عنده ‏ على ما ستری د وهي : ۱ 
المصلحة المرسلة : فالظاهر آنه رأى صدقهم غالبا في هذه الحال » وآنه 
۰ إذا لم تقبل شهادتهم ضاع حق بعضهم ؛ طالما أنه لا يوجد معهم من تقوم بهم البينة » 
والغالب من حالهم - في آلعابهم واجتماعهم ‏ آنهم لا بحضرهم الكبار » ولذا خص 
قبول شهادتهم بالحال التي وصفها ۰ قال ابن رشد [ بداية المجتمد : 5۲/۲ ] : 
وإجازة مالك لذلك هو من باب إجازته قياس الصلحة ٠‏ 

عمل آهل المدينة : فقد قال في الوطاً [ ۷٠٠/٣‏ ] : الأمر الجتمع عليه عندنا : 
| أن شهادة الصبيان تجوز فيما بينهم من الجراح » ولا تجوز على غيرهم » وإنما 
تجوز شهادتهم فيما بينهم من الجراح وحدها ء لا تجوز في غير ذلك إذا كان ذلك قبل 
أن تفرقوا آو بخببوا أو بعلموا » فإن افترقوا فلا شهادة لهم » إلا أن يكونوا قد 

أشهدوا العدول على شهادتهم قبل أن تفرقوا ٠‏ 

عمل الصحابي : وذلك ما رواه في الموطأ [ ۷۲۰/۲ ] من آن عبد الله بن 

الزیر رضي الله عنهما : كان يقضي بشهادة الصبیان فيما بينهم من الجراح * 


نت ۱۱۱ س 


۲ - وأما حجة الجمهور ؛ 
- التضوص : ومنها : 
دو تعالى : 2 پات شهیدین من رجالكم » / البقرة. fw:‏ 


- قوله ماو و ممما فو مدق زو الطلاق : ۲ / جاع 
على اشتراط العدالة في الشهادة » ومن شرط العدالة البلوغ ٠‏ ۱ 
س قوله تعالی : « من ترضون من الشهداء » / البقرة : ۰/۲۸۷ والصبي ٠‏ 
ممن لا برضی » قال الشافعي : لا تجوز شهادة الصبیان في حال من الأحوال » لأنهم ! 
لیسوا ممن نرضى من الشهداء » ونما آمرتا الله عز وجل أن قبل شهادة من نرضى ٠‏ | . 
قوله تعالی ولا كحيو اتهاوة وین كا اه ار تيد 
/ البقرة : ۲۸۳/ ۰ 
أخبر الله تعالى : أن الشاهد هو الذي ا ذا کم مويلا 7 
قیدل على أنه لیس بشاهد ٠‏ ۱ 


س القیباس : وذلك من و جهین : بت 
أن من تقبل شهادته في شيء قبلت في كل شيء » ومن قبلت شهادتهفي حال . 
قبلت في كل حال » ومن قبلت شهادته على مشهود عليه قبلت على غيره » فقبنول 2 . 
شهادة الصبي في الجراخ دون غيرها » وقبولها قبل الافتراق لاعت و سا 
على الصبي دون البالغ ‏ آمر غير معروف » ومخالف للقياس ٠‏ 8 


قال الشافعي : ومن فيلا ملهادته قبلناها.حين يشهد بها في الوتف الذي هد ا 
بها فيه وبعده » وف كل حال » ولا أعرف مکان من تقبل شهادته قبل أن بعلم ويجرب . . 
ويفارق موقفه » إذا علمنا أن عقل الشاهد هكذا ء فمن آجاز لنا أن نقبل. شهادة من . 
لا يدري ما لله تبارك وتغالى اسمه افد ا رس ال ی 1 
لا أعرف شاهدا یکون مقبولا* على صبي ولا يكون مقبولا" على بالغ 4 و 
و 


س ۲ — 


» وقال ابن قدامة : ومن لا تقبل شهادته في الال » لا تقبل في الجراح » کالفاسق‎ ١ 

ومن لاتقبل شهادته على من ليس بمثله » لا تقبل على مثله » كالمجنون ٠‏ 

ب الاقرار أوسع من الشهادة ‏ حيث إنه بقبل فيه قول من لا تصح شهادتهم ‏ 
ومع ذلك لابقیل إقرار الصبي على نفسهءفمن باب أولى آن لاتقبل شهادته على غيره ٠‏ 

قال ابن قدامة : ولأن من لا قبل قوله علی نفسه في الاقرار » لا تقبل شهادته 
على غيره کامجنون » والإقرار أوسع » فيقبل ممن لا تصح شهادتهم ۰ 

_ قول الصحابي : فقد ورد أن ابن عباس رضي الله عنهما خالف ابن الزبير ورد 
شهادتمم 5 

قال الشافعي بعد تقريره رآبه : وهدا قول این عباس .رضي الله عنهما 6 و خالفه 
ابن الزبیر وقال : نجيز شهادتهم إذا لم بتفرقوا » وقول ابن عباس رضي الله عنهما 
آشبه بالقرآن و القیاس) ٠‏ 
[ الأم : ۰۱۱۷۰۹۵/۷ المغني : ٠٠١ ٠٠4/٠١‏ + الهداية وشروحها : ۱۰-۲/۲ ] 

السالة الرابعة عشرة : تحلیف الدعی علیه.: 

اتفق الأثمة على أنه إذا كانت الدعوى في الأموال » ولم تكن للمدعي بينة » 
وجبت اليمين على المدعى عليه ۰ 

وحمو هن مف كن بش غه ف ع ال )زا سای ر ت 
آبینه وبين المدعي خلطة ؟ 

۱- ذهب مالك رحمه الله تعالی إلى آنه E‏ ی ات 
بينه وبين المدعي مبخالطة أو ملاسة ٠‏ 


جاء في الوطاً [ ۷۲۰/۲ ] : أنه من ادعى على رجل بدعوى ثظر : فإن كانت 


(۱) سياتي أن الشافمي باخذ بقول الصحابي الأشبه بالقياس وظاهر القرآن 
إذا اختلف الصحابة . 


س ۱۱۳ بت أثر الأدلة — م۸ 


ها مخالطة أو ملابسة أحلف المدعى عليه » فإن حلف بطل ذلك الحق عبه :وال 
أبى آن بحلف ؛ ورد اليمين على المدعي ؛ ؛ فحلف طالب الحق أخذ حقه ٠‏ . 
: ۲ تا وذهب الأئمة: الثلاة الشافمي وأحند وأبو حنيفة ‏ رخنم ۳ تلی 
إلى : أن اليمين تلزم المدعى عليه بنفس الدغوی » ولم بشترطوا في ذلك شیب 
تال في الأم [ ۲۳۷/۹ ] : ما كان بيد مالك - من كان المالك تمن شيى»ء پل 
ب ما كان المملوك ‏ فاذعاه من يملك بحال » فالبينة على المدغي » فان جاء نها آخذ 
ا ل ا ل اليمين بإبطال دعواه 
سوام کول إن لنت لاه ول ایت لم نك عوك ۰ 
قال : وسواء كانت پینهما مخالطة أو لم تكن ۰ ۱ 
وقال في المغني [ ۲۱۳۰۲۰۳/۱۰ ] : وتشرع اليمين في حق كل مدعى نله 
سواء کان مسلماً أو E‏ :دا لم تكن 
للمدعي بينة حاف الدعی عليه وبریء ۰ ۱ : 
وجاء في. الهدابة ۱۰۱/۰۱ ] ا ور 
عترف قضی علیهبها | ون اتکر سال الدعي البينة »فان أحضرها قفي با 
ی 


الادلة : و 
۱ عا ر ای یا تب له ار ون ا ا 
بتخذ الناس الدعاوی ذريعة إلى التضاء * فیحصل الاذی لكثير من الناس دون مبرره 
قال : أبن رشد [ بداية المجتهد : : [eyr‏ : وقال مالك : لا تجب اليمين لا باليخالطة 
ول یج ی ا 
ناس بالاو إلى يت نهم ودا وإذاية بعضهم بعضا ٠‏ 


— 1١١4 


وقال الزرقاني [ شرح الوطاً : ۳۸۰/4 ] : لئلا یتذل آهل السفه آهل الفضل 
نتحليفهم مزاراً في الیوم الواحد » فاشترطت الخلطة لهذه الفسدة ٠‏ 
۱ . ولمالك رحمه الله تعالی فى هذه المسألة دليل آخ وهو عمل أهل المدينة ٠‏ 

جاء في الموطا [ ۷۲۰/۲ ] : قال بحبی : قال مالك : عن جميل بن عبد الرحمن الؤذن 

انه کان بحضر عمر بن عند لمیر سد وهو پقفي بين الاين # فإذا جاء الرتجل بدعي 
على الرجل حقاً نظر : فإن كانت پینهما مخالطة أو ملابسة أحلف الذي ادعي عليه » 
وإن لم يكن شيىء من ذلك لم بحلفه * قال مالك : وعلى ذلك الأمر عندنا ۰ 

؟ ل وعمدة الأئمة الثلاثة رحمهم الله تعالى : 
عموم قوله يړ : ( ا على الدعي واي علی الدعی ا ۰ 
[ الترمذي : ۰۲۰/۳ ] 

فإنه بتناول کل مدعی عليه » ولم بفرق النبي سل بين مدعی عليه وآخر ٠‏ 
قال الشافعي : ووجدت النبي مر بقول : واليمين على الدعی عليه » فلا يجوز أن 
تكون على مدعی عليه دون مدعی عليه إلا بخبر لازم بفرق پینهما ٠‏ 0 
۱ بان لا پوجد خر يغرق بين مدع عليه وآخر » وجب الحکم بان بن على 
ASS‏ 

وورد أنه مم سال المدعي : ( آلك بينة ؟ فقال : لا ۰ فقال : لك بمینه ٠١)‏ . 

وجه الاستدلال بهذه الرواية اه بإ رتب وجوب اليمين على فقد اي »ول 
يستفسر عن شيء سوى ذلك ۰ 
[ الأم : ۲۳۹/۰ » المغني : ۲۱۳۰۲۰۳/۱۰ ۵ حاشية الشرقاوي على شرح التحریر : 
۱۰-۲ ؛ الهداية وشروحها : ۱۹۱/۰ ] 


) اخرجه اليخاري عن الاشعث بن قيس بلفظ ( فليحلف بدل : لك بمينه‎ )١( 
. ۹ 


ت8 د 


المسدالة الخامسة عظر ة : حبس الدین [ذا ادعی الفلس : 

اتفق الأمة الأزبعة على أن المدين إذا ادغى الفلس » وأنه لامال له ت وصدقه 
الغرماء ء أو قامت البينة على ذلك أنه يجب إنظاره ولابحبس ۰ وذلكثلقوله تمالی : 
« وان كان ذو عسرة فنظرة إلى'ميسرة » / البقرة : ۰/۲۸۰ ۱ 

واما إذا لم يصدقه الغرماء في آنه لا مال له > ولم قم بينة على ذلك + فإنهم 
أيضاآ اتفقوا على أنه بخضس حتى تین صدقه عي الو سس ان 
ی E‏ ۱ 1 

واليك أقوال الأئمة ئمة و الذاهب في ذلك : 

- قال الشافعي رحمه الله تعالى في . في الأم [ ۸۹/۳[ و ات رن با 
ها ا نا واوا سور : فان 'أخرج 
مالا“ » أو وجد له ظاهر يبلغ حقوقهم » آعطوا حقوقهم ولم یحبس » وان لم بظهر له 
مال ولم بوجد له ما يبلغ حقوقیم حبس » وبيع في ماله ما قدر عليه من شيء» فإن 
ذكر حاجة دعي بالبينة علیها » وآقبل منه البينة على الحاجة » وآن لاشيء له |ٍذا کانوا 
عدولا* خابرين به :3 قبل الحن- ولا أحبسه # ويوم أحبسه » وبعد مدة أقامها في 
الحبس » وأحلفه ‏ مع ذلك كله = باه ما ملك ء ولا يجد لغرمائه قضاء في تقد ولا 
عرض ولا بوجه من الوجوه + ثم آخليه » وآمنع غرمائه من لزومه إذا خليته + 
"+ ا وقال ي بقاية المبتيدىء : قال.آبو حنيفة : ۷ آحجر في الدین » وإذا وجبت؛ 

دیون على رجل وطلب غرماؤه حبسه والحجر عليه لم آحجر عليه » فإن كان له مال : 
لم یتصرف فيه الحاکم »ولکن يحبسه آیدا حتی يبيعه في دینه * وقال :فان لم يعرف 
ی ای ی ل 
كل دين لزمه بدلا" عن مال في بده : كد كثمن البیع وبدل القرض » وف كل دين التزمه 
بعقد : كالمهر والكفالة ٠‏ وقال في الهداية : إن آقام البينة أنه لا مال له خلي سبيله * 


— ۱۹ 


قال في البداية : ولا يحول بینه وبين غرمائه * بعد خروجه من الحبس‌وبلازموه 
ولا بمنعونه من التصرف والسفر [ الهداية وشروحها : ۳۲۹۲۳۲۹/۷ ]۰ 

م # وقال الخرقي : ومن وجب عليه حق » فذکر أنه معسر به » حبس إلى 
أن بآتي ببينة تشهد بعسرته * ش 
| .قال ابن قدامة : إن من وجب عليه دين حال" » فطولب به ولم ده » نظسر 
الحاكم : فإن کان في بده مال ظاهر آمره بالقضاء > وإن لم يجد له مالا ظاهرأ فادعى 
الإعساز فصدقه غريمه لم بحبس » ووجب إظاره » ولم تجز ملازمته » وإن کذبه 

فإن عرف له مال # لكون الدين ثبت عن معاوضة : كالقرض والبيع » أو عرف 
له أصل مال سوى هذا فالقول قول غريمه مع يمينه » فإذا حلف أنه ذو مال » 
حبس حتى تشهد البينة بإعساره [ المغني : 6 /۳۳۹-۳۳۸ ] ٠‏ 

4 ب وقال ابن رشد [ بدابة المجتهد : 1۱/۷ ] : وآما إذا أقر الخصم : فان 
كان المدعى فيه عیناً : فلا خلاف أنه بدفع إلى مدعيه » وآما إذا كان مالا" في الذمة : 
فإنه يكلف.المقر غرمه » فإن ادعى العدم حبسه القاضي ‏ عند مالك حتى تتبين 
عدمه ؛ إما : بطول السحن أو بالبينة إن كان متها » فإذا لاح عسره خلى سبيله ۰ 

هذه أقوال المذاهب والأئمة » وكلها تصرح بحبس المدين حتى بشت إعساره ؛ 
قال ابن المنذر : أكثر من نحفظ عنه من علماء الأمصار وقضاتهم: يرون الحبس في 
الدين ۰[ المغني : ۳۳۹/۶ ] 
وقال ابن رشد [ بداية المجتهد : ۲۸۹/۲ ] : وكلهم مجمعون على أن المدين إذا 
ادعى الفلس » ولم بعلم صدقه » آنه بحبس حتى تتبين صدقه » أو يقر له بذلك صاحب 
الدين » فإذا كان ذلك خلى سبيله ٠‏ 


الدلیل : 
والظاهر آن عمدة القول بالحبس ؛ آنما هو التظر إلى الصاحة ؛ حتی لا 
تضیم علی الناس حقوقهم » ویتوصل بعضیم إلى آکل آموال الناس بالباطل بمجرد 


س ۱۱۷ س 


إغلان الفلس وادعاء العدم » فالقول بالحبس ينبه مثل هولاء لأن ضعوا في حنابهم 
مغبة هذه الدعوى » ویتصوروا ظلمة السجن وقساوته » فینزجروا عا قك 
یکو نون س عزموا عليه من الاثم وة اقول بسح من 
العباع و ودلت A‏ ها فى انظر هي + 

قال ابن رشد [ بداية الجتهد ۱۸۰ : وانما صار الكل إلى ند 
في الدنونب وین كان لم بات في ذلك ET‏ 
الناس حقوقهم بعضهم من بعض : وهذا دليل على القول بالقياس الذي نقتضي 
المصلحة ؛ وهو الذي يسمى بالقياس المرسل ١ : ٠‏ 
و الق س المرسل هو اللصلحة المرسلة في اصطلاح الأصوليين » والقول بها 
هو الاستصلاح ۰ e‏ ۱ 


فد 1م 37 


رابت رن 
٤‏ 


الفصل الأول : الاستحسأن 


الفصل الثاني : اثر الاستحسان ف السائل الفقهية 


العا زاو 
- تعريفه وتحرير محل النزاع. 


_ مذاهب العلماء في حجيته وادلنهم 


- انواعه عند القائلين به 


الاستحسان في اللفة : استفعال » من الحسن » وهو عد القيء واعتقناده | 

حسنا ٠‏ [ لسان العرب ؛ مادةٍ : خسن ] 0 

. : فقد عرفه الغزالي الشافعي في کتابه الستصفی [ ۱۳۷/۱ ] بقوله‎ - ١٠ 

E‏ * وقال عن هذا التعریف إنه : هو الذي يسبق إلى الفهم ء 

ب وعرقة الوفق ابن قدامة ور ی ی کی 

أو ٠‏ 421 ۱ 
تووم ندا إسحاق الشاطبي الالكي بقوله : 

وهو ف مذهب مالك - الأخذ بمصلحة جزئية في مقابل دليل كلي ۰۷ 


4 تب وغرفه أ بو الحسن الكرخي ي الحنفي بقوله : ْ 

هو الول باسالة ی سکم ناریح آخرء لوج أقوى جتي مذ 
العدول(۲) ۰ 

وقد ذكر اي ری عدة للاستحسان » لمل أفضلها واحستها هوا ذكرء 
آبو الحسر الكرخي ۰ 

قال الشيخ محمد آبو زهرة في کتابه آبو حنيفة [ ۳:۳ ] اع رف 
في نظري هو ما قاله أبو الخسن الکرخی ٠‏ وقال وتا هخا تعرستی 
أبين التعريفات لحقيقة الاستحسان لانه بشمل كل آنواعه » ويين آساسه ولبه : | 


)۱ الموافقات :۶ الاعتصام : ۱۳۹/۲ . 
(۲) الاحکام للامدي : 5 ۰ العضد على ابن الحاجب : ۱۸۸/۲ 3 


بت ۱۲۲ بت 


آسانه أن يجيء الحکم مخالفاً قاعدة مطردة ؛ لأمر یجعل الخروج عن القاعدة آقرب 
إلى الشرع من الاستمساك بالقاعدة » فیکون الاعتماد عليه آقوی استدلالا* في 
المسآلة من القیاس م و صور آن الاستحسان ۳۳ كيفما كانت صوره وأقسامه لح 
يكون في مسألة جزئية ‏ ولو نسبيآً ‏ في مقايل قاعدة كلية » فلیلحاً الیه الفقيه 
. في هذه الجزئية » لكيلا بودي الإغراق ف القاعدة إلى الابتعاد عن الشرع في 


روحه ومعنأه هھ ه 


: آقولا : وتويد ما ذهب إليه الشيخ آبو زهرة.- من أن هذا التعريف آشمل 
: التعاريف الرجوع إلى الفروع الفقهية الاستحسانية النبثة في كتب المذاهب القائلة 
به ب کما.ستری إن شاء الله تعالی ۰ ۱ 
2 ویشبه تعرف الكرخي تعريفهم له : بآنه دليل يقابل القیاس الجلي » وقولهم 
ا هو تخصیم ۳ 
ا : القياس الخفي . 
5 وبعضهم بقوله : إنه دليل ينقدح في ذهن المجتهدءو بعسر عليه التعبير عنه* 
۷ وعرفه بعضهم بقوله : هو العدول عن حكم الدليل إلى العادة » لمصلحة 
الاس ۳ ۱ 


نحرير محل النزاع في معنی الاستحسان : 
بعد أن ذکرنا التعاریف التعددة للاستحسان نحاول أن نحرر محل النزاع 
فيه فتقول : 
ليس الخلاف؛ ف جواز استعمال لفظ الاستحسان واطلاقه 6 فإن هذا اللفظ 
أ وارد ومستعمل في الكتاب والسنة وأقوال المجتهدين ء 
)١(‏ كشف الاسرار : ۳/6 » شروح النار : ۰۸۱۱ وغيرها . 


(۲) الاحکام : ۱۳۷/۲ واکثر کتب الاصول . 
(۴) العضد 1۸/۳۲۹ 


ست ۱۲۳ بت 


. آما الکتاب : فقوله تعالي « الذين بستمعون القول فیتبمون آحننه» ' 
/الزمر : ۰/۱۸ وقوله تعالی : « وآمر قومك بأخذوا بأحسنها »/ الأعراف : ۰/۱6۵ 
وآما السنة : فقوله ل / ما رآه المسلمون حسنآ فهو عند الله حن )۰61 
س وأما إطلاق الجتهدین : | 1 


باشل عن اندي : أنهم استحسنوا دخول الحمام من غير نقدیر عوض ۱ 
یل ولا ی اون يا وعدن ابراه ۱ 

وكذلك ما نقل عن. الشافعي أنه قال في النعة۳۱) : أستحسن أن تكون ثلاثين 
درهماً ٠‏ وقؤله CSN‏ : استحسن 5 
ترك شيء للمكاتب من نجوم الکانة ۳ ٠‏ . 
00 ولا خلاف آیضا في آن الاستحسان - إذا كان يراد به: ما یل إله لانان : 
و هواه من الصور والعاني » وإن كان مستقبحاً عندا غيره ‏ لا خلاف أنه مردود ۱ 
وباطل لاتفاق الأمة ‏ قبل ظهور المخالفين س على أنه لا يجوز أن بقول احدافي شرع . 
لله تعالی باه تیوه رمو وین کی الق 4 اتوي داك امد : 
والعامي9؟ ۰ 

وعلى هذا يكون الخلاف في معنى الاستحسان غير ما سبق ذکره + 

وإذا أمعنا لبر را معاد A‏ 


(۱) قال الزيلعي في 55 الراية : غريب مرفوعا ؛ ولم ليده إلا مو قو فآ عن ابن ٠‏ 
مسعود رضي الله عنه » وله طرق أحدها : رواه احمد في مسنده ( نصب الراية : | 
۲ ) وآخرجه أحمد في ملسنده : ۳۹۰۱/۵ . ۱ 

(۲) ما بعطى للمراة المطلقة.غير المدخول بها والتي لم بعين لها مهر . 

(۲) الاسنوي : ۱۳۹/۲ » الإحكام : 157/6 ؛ المحصول ۲ : ۷۹۵ . 

(4) الأسنوي : ۱۰/۲ الاحکام : ۱۳۰/6 ۰ 


شیک مه 


إذا ظرنا إلى الاستحسان بالعنی الذي عرفه به أبى الحسن الكرخي 

الحنفي وما شابهه من التعاريف » وجدتا أن العمل به محل اتفاق لدی جميع الألمة 
وإن اختلفوا في التسمية » وذلك لأننا نجد أن الاستحسان بهذا المعنى لا بخرج عن 
الأدلة الشرعية التفق عليها ء وكذلك إذا أخذناه بالمعنى المذكورفي التعريف الخامس* 

بقول سعد الدين التفتازاني في حاشيته على العضد : اعلم أن الذي استقر 
عليه رآي التأخرین هو : أن الاستحساف عبارة عن دليل يقابل القياس الجلي الذي 
تسبق إليه الأفهام » وهو ححة ‏ لأن ثبوته بالدلائل التي هي ححة إجماعا لأنه : 

إما بالأثر : كالسلم » والإجارة » وبقاء الصوم في النسيان ٠‏ 

وإما بالضرورة : كطهارة الحياض والآبار * 

واما بالقياس الخفي » وأمثلته كثيرة ٠‏ ثم قال كرالك حي ی مس 
التفاسی ليس دلبلا خارجا عما ذکر من الأدلة“ ۰ 

۰ وقال الغزالي | المستصفى : : ۱۳۹/۱ [ بعد إيراده هذا ا معنى وأمثلته : وهذا 
شا لا شکر » وإنما رم الا تکا ر إلى اللفظ ء » .وتخصیص مدا النو ع من الدلیل 
تسمته استحسالا من بين ساگز الأدلة ۲۳ , 

ویقول الحلي ف شرحه على جمع الجوامع [ ۳۰۳/۲] بعد ذکره تعریف بعض 
اک 
و ل وت 


۳9  هلوق اللمقد 2 سي » فا نه قل عن اقا يترد‎ ٠ 


: حاشية السعد على العضد ۱۸۹/۲ وانظر فتح الغفار بشرح انار‎ )١( 
5 ۳/۳ 
5 ۲۹۸ : انظر الشافعي لأبي زهرة‎ )۲( 


ب ۱۲۵ كك 


لله ء وهو : أن تنرك حكماً إلى حکم هو آولی منه ٠‏ وهذا مما لا بشکر » وإ اختلف 
TSE.‏ ی ی ی ۱ 
[ روضة الناظر [a‏ 3 
٢ [‏ واذا أخذنا الاستحسان بالمعنى .الذي عرفة به الشاطبي وجدنا : أنه 
يمكن اعتبا ر هذا العتی محلا“ للخلاف » جيث إنه عدول عن القياس في مسألة جرغية ١‏ 
إلى حكم آخر اقتضته مصلحة جزئية في هذه السألة » والاستجسان على هذا النحو , 
. مسلك ‏ في استخراج الألحكام د غير. الكتاب والسنة والإجماع والقیاس ٠‏ فهو ' 
بصلح محلا“ للنزاع » ولکن البحث فيه نتعاق ببحث الصالح الرسلة آکثر من تعلقه . 
بالاستحسان » لأنه فرع منها ».إذ إن فيه عدولا عن مقتضی حکم القیاس في قضية إلى ۰ 
حكم آخر إذا كان القياس تدي إلى حرج غير عادي أو إلى ضرر غالب أعظم مهن ' 
المصلحة المتوخاة في اعمال القیاس » ركد هذا ما قالبه الشاطبي بعد تعريفنه | 
الاستحسان : ومقتضاه الرجوع إلى تقدیم الانتدلال الرسل على القياس 4 فإن أمن | 
استحسن لم برجم إلى مجرد ذوقه ونة تشهيه؛وإنما رجع إلى ما علم من قصد الشارع في ْ 
الجملة في أمثال تلك الأشياء المغروضة » کالسائل التي يقتضئ القياس فيها أمرآ » : 
إلا أن ذلك الأمر يؤدي إلى فوت مصلحة من جهة آخری » أو جاب مفسدة كذلك ٠‏ 1 
[ الموافقات : ۲۰۲/4 ] وهذا هو الاستصلاح على الا جمال ٠‏ کر 
على تا نستطیع القول : إن الاستحسان بهذا ا معنى بختلف عن قاعدة ‏ 
الاستصلاح ء من حيث إن الاستحسان أخذ بمصلحة جزئية تخالف مقتضی القواعد . 
| القياسية على سبیل الاستثناء + من تلك القواعد ؛ پینما بناء الحكم على مقتضئ الصلحة . 
المرسلة : لا يشترط فيه آن یکون ثمة قياس يعارضها ء بل الصلحة فيها هي الدلييبل 
الوحید ۰ قال الشباطبي بعد ذکره ه. مسائل على الاستخسنان : فان قيل : هذادمن باب ' 
الصالح الرسلة لا من باب الاستحسان » قلنا اق ی ی سس 
و CE a‏ 


(۱) الاعتصام را وانظر : الدخل الفقهي : ۷۹-۷/۱ وكتاب مالك الابي . 
زهرة : ۳۵۸-۲۵۷ . و ی ۱ 


امس ۳۹ مس 


ذكر الآمدي في الإحكام : أن التزاع إنما هو في إطلاقهم الاستحسان على 
ل الدليل إلى العادة ٠‏ 


على أن أكثر الأصوليين ب ومنمم الامدي - يرون أن هذا ی لا بصلح 
محلا للنزاع أيضاً » وذلك لأن العادة : إن كان يراد بها : 


ما ثبت في زمانه لير ب من غير إنكار منه # كان الحكم.ثابتاً بالسنة ٠‏ 
ب او a‏ الستعابة رضي لمهم من غير إفكارهم عليه كان 
الحكم ثابتاً بالإجماع ۰ 
وف هذين الحالن عمل بهده العادة دالاتفاق ٠‏ 
وٍن کان يراد بالعادة شيء آخر غير ما ذکر - مما لم تثبت حجیته : کالعادات 
شغد یاقب يم سب كانت هذه العادة مردودة قطاً » ويمتنع ترك الدليل 
ر ا بصلح هذا ال خن محلا للتزاع 290 ۰ 
على آن هذا تعلق سحث العرف » وهل ل ليا 
آم لا ؟ ۰ 
؛ - والظاهر من کلام بعض الأصوليين أن الخلاف ظهر في موطنين : 
آحدهما : استعمال الاستحسان بالعنی الذي عرفه به متقدمو الحنفية بقولهم : 


دليل بنقدح في ذهن المجتهد لا تساعده العبارة عنه » حيث وصفه د بعض النافين 
'.-.للاستحسان ‏ بأنه هوس ووهم وخبال(۲) , 


وقيل إن هذا المعنى هو آکثر ما كان a E‏ مون 
:هو مراد الامام أبي حنيفة نفسه ٠‏ [ ضوابط المصلحة : ۲۳۷ ] 
)١(‏ الإحكام : ۱١۸/۲‏ ؛ العضد : ۲۸۸/۲ » خاشية البناني على المحلي ١‏ ۲۵۲/۲ 


(؟) المستصفى : ۱۳۹/۱ ؛ روضة الناظر : ۸٩‏ + الأسنوي : ۱۳۸/۳ (منهاج 
. البيضاوي ) . 


س ۱۲۷ لد 


ME AE‏ أأنضاً ۷ ماع 
ورد الول وال إا متاح في مته 
- إن کان نمعنی : أن الجتهد قد تثبت ؤاطمآن لا اتقدح في ذهنه من الدلیل > 
وآنه من الأدلة الشرعية » فلا خلاف في وجوب العمل عليه بهذا الدلیل » ولا آثر لحجزه 
عن ای عه + لا رد آنبجادل ره فلا بد من اه : 
| وان کان ر بمعنى:: أن العتهد شاك ومتردد :هل ما دح ل نیس ی 
ی حو وعم رد اه » فلا خلاف حينئذ في رد هذا اإعنى ».ؤبظلان مثل : 
هذا الدليل ٠‏ : 
الوطن الثاني اع كيال یمان باس تن موه ای شر 
ما پنتجسته الجتهد بعقله : حيث إن هذا العنی للاستحسان هو الذي يسبق! 
إلى الفهم ‏ كما قال الفزالي + والظاهر آن المراد بهذا ما بستحسنه المجتهد بعقلسه؛ 
دون أن کون هنالك دلیل .ستند إليه من کتاب أو سنة أو إجماع آو قياس » ولذلك ۱ 
وصفه الشافعي بقوله : وإنما الاستحسان تلذذ [ الرسالة : ۵۰۷ ] ٠‏ ولا يمكن أن: 
یکون مراد الشافعي ما سبق في.معاني الاستحسان التي مردها إلى الأدلة القبولة: 
اتفاقا ٠‏ وی کد هذا قوله آبضاً : ولو جاز تعطیل القیاسجاز لاهل العقولب من غير ' 
آهل العلم ‏ آن.يقولوا فيما ليس فيه خبر بما يجضرهم من الامتحسان ٠‏ و 
[ الرسالة : »0 ] وقوله ایض[ الأم ۳۷/۷ 
وکل ما وصفت س فع ما نا ذاكر » وساکت عنه اكتفاء بما ذکرت أمنه انم 
آذکر : من حكم الله » ثم کم رسوله يِل » ثم حکم المسلمين ‏ دليل على أن لا 
يجوز لمن استأهل أن يكون حاکماً ومفتيا أن بحكم ؛ ولا أن يفني إلا من جهة خبر 
لازم » وذلك الكتاب » ثم السنة » أو ما قاله آهل العلم لا يختلفون فيه »أو قياس 
على بعض هذا » ولا بجوز له أن بحكم بالاستحسان »!ذ لم يكن الاستحسان واجباً . 
ولا في واحد من هذه المعاني :+ ه + قال الشیخ محمد آبو زهرة في كتابه لشافمي: 
N‏ ۲ : 


مت ۱۳۸ س . 


0 هذه الجملة لها نظائر في کتاب إبطال الاستحسان » وفي كتاب جماع العلم » 
وني الرسالة وف غيرها من ثنايا كناب الأم » وهي ‏ ونظائرها ب ندل على : أن كل 
اجتهاد لم يعتمد فيه المجتهد على الكناب ؛ أو السنة » أو آثر » أو إجماع ؛ أو علسی 
قياس على واحد منها كوف استحساتا » لأن المجتهد ,يكون قد أخذ فيه بما يستحسن 
الابما اعطاه الدليل بنصه أو بدلالته + اه ۰ 

على آن هذا المعنى ‏ الذي قصده الشافعي رحمه الله تعالى ومن بعده الغزالي 
الاسام ل اليم ل ل ل ا ل 


لاح أن كول قارع ل تعلی واحتکامه یه ی قي دیل ي 
ومن ناحية آخری : نری أن معانى الاستحسان التعددة التي سبق ذکرها ب 
وخاصة ما ذكره القائلون بالاستحسان على ما سنرى ب لا تنطبق على هذا المغنى ٠‏ 
قال الشاطبي [ الاعتصام : ۱۳۸/۲ ] بعد ذكره تعريف الاستحسان وأقوال 
بعض الأئمة فيه : وهذا الکلام لا يسكن أن يكون بالعنی الذي تقدم قبل » ونه ما 
 '‏ پستحسته الحتهد بعقله » أو أنه دلیل بنقدح في تفس الجنهد تعسر عبارته عنه » فان 
مثل هذا لا تكون تسعة آعشار العلم ».ولا أغلب من القیاس الذي هو آحد الأدلة ٠‏ , 
هذا لوس لسر ا قر : إنني بعد هذه الجولة في تحرير محل النزاع » 
أجدني مضطراً إلى القول بما قاله آکثر الأصوليين في هذا الباب : من أنه في 
الحقيقة س لا نتحقق معنى للاستحسان يصلح محلا“ للنزاع » ولا بعدو الخلاف أن 
.يكون خلافاً في التسمية » ولا حاصل للنزاع اللقظي ۰ 
قال العضد : والحق أنه لا تحقق استصان مختلف فيه ٠‏ وقال الاسنوی : 
وقد تلخص من هذه المسآلة : أن الحق ما قاله أبن الحاجب وآشار إليه الآمدي 
أنه لا تحقق استحسان مختلف فيه ء وقال الحلی بعد ذکره‌التعارنف والحواب‌عنها : 
اب 


))۱ ۰ الأسنوي : 141/9 ؛ حاشية البناني ror/r‏ وانظر 
ا ۲1-0 . 


مذاهب الطماء في حنجية الأستحسان : 

غم ما دره ف تحرير محل ازع من أن لا تحقق استحساق مختاف ف 
بصلح محلا للنزاع - فلقد نباعد القول في حجيته وعدمها ء فمن قائل : ! له تشسعنة 
آعشا ر العلم » ومن ن قائل :من استحنن فقد شرع ۰ ٠‏ وستعرض لآراء الذاعب فيا هذا 

ثم نذكر ما استدل به کل من القائلين بحجیته و البطلین له ء : 

۱ - الحنفية : ۱ 

قال او ا ی ۳6 اکر نو فة من 
الاستحسان وكان فيه لابحاری »> حتى لقد قال فيه محمد رضي الله عله : إن ' 
أصحابه كانوا بنازعونه القایس » فإذا قال : أستحسن لم بلحق به آحد ٠‏ ولد كان 
قيس ما استقام له القياس وام يقبح * فإذا قبح القاس + استحسن ولاحط تال 
الناس ء اه و : ا 

وهذه الحقيقة التي يذكرها الشيخ أبو زهرة لا تحتاج إلى كثير غناء لإثباتها 
فجميع کنب الأصول تذكر : أن الحنفية بقولون بالاستحسان » وحسبنا أن تتصفح 
أي كتاب من كتب الفروع في المذهب الحنفي لنرى كثرة المسائل الاستحسانية تبث 
في جميع الأنواب الفقهية ٠‏ وخدمة للموضوع فلقد تصفحت كتاب الهداية للمرغيناني , 
الذي يعتير عمدة في المذهب الحنفي ‏ وآحصیت المسائل الاستحسانية فيه » فإذا 
بها بضع وسبعون ومائة مسألة » وهذا يكفي للقول بان الحنفية : هم آول من بقول 
.. بالاستحسان » وأنهم أكثروا منه ٠‏ بل المشهورآ أنهم e‏ 
به كما تذكر أكثر کب ایاصول۱) ٠‏ 


۲ - الالكية : 


قال الشاطبي : إن الاستحسان بر آه سي ف وا مالك وژبو نة موتال: 
بل قد جاء عن مالك آن الاستحسان تسعة أعشار العلم » ورواه آصبغ غن ابن القاسم 


(۱) انظر : البناني :۳۵۳/۳ ؛ الستضفی ۰ ۱۳۱/۱ ۰ 
o‏ مد 


عن مالك ».قال أصبغ نم في الاستحسان : قد کون أغلب من القباس ؛ وحاء عن مالك : 
أن لفق في القياس كاد يفارق الست ۰ 
فهذه النصوص صريحة في أن مالكاً وأصحابه رحمهم الله ی 
بالاستحننان وأكثروامنه ٠‏ 
قال الشيخ أبو زهرة في كتابه مالك [ ۳۵۲ ] : تضافرت المصادر التي تثبت أن 
. مالك رضى الله عنه كان باخذ بالاستحسان » فالقرافی يذكر : أنه كان بفتي على مقنضی 
الاستحسان أحياة » وبقول فيه : قال به مالك رحمه الله في عدة مسائل في تضمين 
الصناع ل اي لي الحمالین للطعام والادام دون 
یرهم ٠‏ اش ۰ 
وتحدر الاشارة هنا لی : اا المالكية من الاستحسان ليس هو عين 
ما پریده الحنفية » وإن کانوا بلتقون معهم في بعض آنواعه » و تضح ذلك من الأمثلة 
ا ا ی ی 
و السائل التي ذکرها القرافي هي من آبرز السائل العتمد فیها على 
0 : وک 
الاستصلاح عندهم 
۲ الحثابلة : 
تذكر بعض كنب الأصول : أن الحنابلة يقولون بالاستحسشان كما قول به 
الحنفية ؛ ذكر ذلك الآمدي وابن الحاجب ۰ 1 ش 
جاء في الإحكام للامدي [ ۱۳۹/4 ] : وقد اختلف فيه : فقال به أصحاب أبي 
حنيفة وأحمد بن حنبل » وأنكره الباقون + اه ٠‏ 


. ۲۱۰/۶ : الاعتصام : ۱۳۷/۲ ۱۳۸۰ : الوافقات‎ )١( 
. انظر مسألة تضمین الصناع : الفصل الثاني من الباب السابق‎ )۲( 


۱۳ 


۱ وجاء في مختصر ابن الحاجب [ ۲۸۸/۲ ] : الاستحسان قال بهاحتفیقلحابة 
وأتكره غيزهم ٠‏ اه * ا 
وخالفهما في ذلك الجلال المحلي في شرحه على جمع الجوامع [ ۳۲/۲ ] فقال : 
الاستحسان قال به أبى حنیفه 6 وآنکره الباقون من العلماء منهم الحنا بلة » خلاف 
قول ابن الحاجب : قال به الحنفية والحنابلة « اه ۰ 


والذي بذکره الوفق ابن تدامة الحطلى برافق با ذکره دون اسم | 
حيث قال في روضة الناظر [ 46] : قال القاضي. بعقوب لوك اال ا ۱ 
آحمد رحمه الله » اه ٠‏ 28 

على أن اراد أيضاً # نوع خاص فن الاستحسان » ولیس على إطلاقه + اکا ۱ 
ET‏ ايا مت 1 ۱ 


؟ ب الشاقعية : : 

وآما ا رأسهم ا الشافعي زحمه الله تعالى : ا 
عنهم م لا يقولون به بل شا اتکی على من اه حم في ات لا 
ولا آدل على ذلك من قول الشافعي الشهور زامن استحسن فقد شرع 
وقال في الأم [ ۲۷۰/۷ ] + وکل ما توضفت ت مم ما خاک وات مه 
اکتفاء بما ذکرت منه عما .لم آذکر من حکم الله » ثم حکم رسوله مَل »ثم حکسم 
المسلمين دليل على أن لا يجوز لمن استأهل أن يكون'حاكناً + أو مفتياً:» أن نحكم 
ولا أن يفتى إلا من جهة خبر لازم وذلك الكتاب »ثم السنة » أو ما قاله آهل العلم 
۷ بختتمون ا یاس ان یعض هل ولا یجوز لب آن مقلم ولا في 
بالاستحسان » إذ لم يكن الاستحسان واجباً ولا في واحد من هذه المعاني ٠‏ 3 

۱ وقال أيضاً بعد ذكزه أدلة على بطلان الاستحسان [ ۲۷۳/۷ ر أمر الله 
جل ذكرم ‏ وآشباه لهذا .ندل على إباحة لقیاس وحظر أن يعمل بخلافه من 
الاستحسان ۰ ١‏ 1 200 


(۱) تذ کر هذا القول عنه غالب کتب الا ضول إن لم نقل جميعها 1 
س ۱۳۲ — 


وجاء ناسا [ :»0:۰ ] : فهل تحیز آنت أنْ قول الرجل أستحسن یر 
قباس ؟ * 
فقلت.: بجوز هذا عندي - وافه ا لاس » وإنما كان لأهل العلم أن 
بقولوا دون غيرهم » لأن. يقولوا في الخبر - باتباعه فيما ليس فيه الخبر ‏ بالقیاس 
على الخبر + 
وقال وان نشد یز وله قیاق جا با لكر من کات ا وة 
:رسوله ولا ف القياس ٠‏ اه ۰ 
هذه النصوص ل وكثير غيرها في کلام الشافعي - فیا تاذ راق العاف ف 
الاستصان ‏ لا بحتاج إلى مزيد إيضاح وتفصيل » وهي صريحة أنه لا يجوز س 
القول بالاستحسان » عض النظر عن المعنى الذي نقصده به 4 کما ینت في 
: تحرير محل النزاع 
الادلة : 
. ادلة: القائلین بالاستحسان : 
ذکر الأصوليون : أن هناك أدلة تمسك بها القائلون بالاستحسان 1 
١‏ الكتاب: 


- قوله.تعالی « الذين بستمعون القول فيتبعون أحسنه » / الزمر : ۱۸ / ۰ 

وجه الاحتجاج بها : ورودها في معرض الثناء والدح لمنبع أحسن القول ۰ 
قال السرخني [ البسوط : ۰ ] : والقرآن كله حسن » شم آمر باتباع 
الأحسن * + اه + 

قوله تعالی « واتبعوا آحسن ما آنزل ال يكم من ربكم » / الزمر : ۰۵ / * 

وخه الاستدلال : أنه آمر باتباع آحسن ما أنزل » فدل على ترك بعض واتباع 
بعض بمجرد کونه آحسن ؛ وهو معنی الاستحسان » والامر للوجوب » ولولا أنه 
حجة لا كان كذلك ٠‏ 


52 — 


۳ الستة : و ۱ 
قوله قر : ( ما رآه السلمون حسنآ فهو عند الله حسن )20 ۰ 0 
قالوا : دل على أن ما رآه الناس في عاداتهم و نظر عقولهم م ستحسناً: فهو حق . 
في الواقع > إذ ما ليس بحق فليس بحسن عند الله تعالى » وما هو حق وحسن عند . 
الله تعالی فهو حجنة ٠‏ ۱ 
الإجماع : 
وهو : أن الامة قد استضسنت دخول الحمام من غير تقدير أجرة وعوض الماء » ۰ 
ولا تقدير مدة السکون واللث فيه » وكذلك استحسانهم شرب الاء ۳ هنن آبدي ا 
السقائين من غير تقدير الموض > ولا مبلغ المأء.المشروب ۰ ولا سبب لذلك إلا أن : 
المشاحة فى مثله قبيحة في العادة.؛ فاستحسن الناس تركه ٠ه ٠‏ 01 كاله 
هذه بعض الأدلة التي ذكرها الأصوليون: حججا تسك بها القائلون ' 
بالاستحسان وان كان بعضهم قد سماها شبهاً ؛ وناقشها وردها(۳) ٠‏ ۱ 
ولقد ذکر الشاطبي : أن للاخذ بالاستحسان س على ما عرفه به ب أمثلة كثيرة , 
في الشرع *.قال في الموافقاث [ ۲۰۷/۶ ] بعد ذكر تعريف الاستحسان ومعاه :وه ۱ ۱ 
في الشرع أمثلة كثيرة : ۱ 
كالقرض مثلا* ؛ فإنه ربا في الأصل ؛ لأنه الذرهم اليم راع بولک ییا 
فيه من الرفقة والتوسعة على الجتاجین » بحيث لو بقي على أصل المنع لكان في ذلك 
ضيق على المكلفين ٠‏ 
ومثله د بع العرية بخرطما ترآ فإ بيع الرطب باليابس » له أبيع لما في ۱ 


(۱) انظر تخریج الحدیث في تحربر محل النزاع [ ص ۱۲ حاشية ۱ . 
(؟) انظز شروح النار : ۰۸۱۱ کشف الاسرار : 8/6 » العضد ۲۸۹/۲۲ 
e a‏ 1 م Ve:‏ ؛ وقیرها 4 > وانظر مناقشة هذه الادلةرني 


س ۳٤‏ بت 


من الرفق ورفع الحرج بالنسبة إلى المعري والعر "ی » ولو امتنع مطلقا لكان وسيلة لمنع 

الإعراء » كما أن ربا النسيئة : لو امتئع في القرض لامتنع أصل الرفق من هذا الوچه» 

ومثله الجمع بين المغرب و العشاء للمطر » وجمع السافر 0 وقصر الصلاة 4 
والفطر في السقر الطويل » وصلاة الخوف » وساثر الترخصات التي على هذا 
السبيل » فان حقيقتها ترجنم إلى اعتبار المآل في تحصيل المصالح أو درء المفاسد 
الدليل العام لادی إلى رفع ما اقتضاه ذلك الدليل من المصلحة » فكان من الواجب 
رعی ذلك الال إلى أقصاه ۰ 

وت ا رات في التداوي ؛ والقراض » والساقاة »> وان كان 
الدليل العام يل يقنضي المنع » وأشياء من هذا القبيل كثيرة ٠‏ 2 

ثم تال عد اعطط رون ۱ e‏ ذه القاغدة » وغليهنا 
بنی مالك وأصحابه ٠‏ اه ۰ 3 

قال الشيخ عبد الله دراز في تعليقه على الموافقات 5 آي : فهذه السائل فيا 
ما يكون: مثلها وسموه بالاستحسان ؛ فهده السائل ليست من باب الانتحسان + 
لأنها كلها منصوصة الدلة(۱) ۰ 

ادلة الشافعي رحمه الله تعالى في [بطال القول بالاستحسان : 

استدل الشافعى رحمه الله تعالی بأدلة كثيرة لابطال القول بالاستحسان » منها: 

۱ - أن الله سبحانه وتعالى لم ترك الانسان سدى ؛ بل آمره ونهاه » وبين له 
ما آمره به وما نهاه عنه » ف کتابه » وعلی لسان نبيه لړ نصا أو دلالة » ومن قال 
بالاستحسان آجاز لنفسه آن يكون بمعنی السدی » وخالف ما قال الله تعالی ۰ 


(۱) الوافقات : ۲۰۷/۲ > وانظر ما ذکره الاستاذ الشیخ محمد ابو زهرة في کتابه 
مالك : [ ۳۵۲ ] فانه اعتبر هذه السائل من السائل الاستحسانية في مذهب مالك . 


بت ۱۳۵ بت 


قل في الم ۷۱/۸۷ ] : فان قال قال A DE‏ 
۱ إذا لم يدخل الاستحسان في هذه العاني مع ما ذکرت قي کتابك هذا ؟قيل :قال 
7 الله عز وجل : « أيحسب الإنسان أن پتركك سدى » / القيامة نم / فلم يختلف | 
: آهل العلم بالق آن - فيما:علمت - آن السدى الذي لا يمز ولا بنهی » ومن أفتى ۰ : 
خکم بل پم بهقد E‏ ساني السدی »وق یه 
الله أنه لم یترکه سدی ؛ ورآی أن قال : آقول بما 2 شنت » وادعی ما نزل الق آن أ 
بغلافةق عذا وق الب تالف ,مهاج النبين وعوام كي بجع بن روي فنه. 
من العالمين ءاه ٠‏ ۱ اا 

1 ثم ذكر آمثلة عن حکم الرسول بل لتو بما آوحي إليه » واتظاره الوحي يم 
ينزل عليه وحي + والتزامه أمر لله تعالى أن يحتكم بين الناس بما أوحى إليه به ٠‏ . 

۲ الا يجوز اكد وس أ سباع ون و ۱ ۰ 
٠‏ بالاستحسان لیس قولا بالخبر أو الإجماع ولا تیالیاه 
قال في الرسالة [ 8٠0‏ ] روف لول بع خر ولا قیاس اف جاو یا 
ذکرت من کناب الله وسنة رسوله ولا في القیاس * فقال : آما الکتاب والشنة فیدلان .. 
: على ذلك » لأنه إذا آمر النبني بالاجتهاد » فالاجتهاد أبداً ایکون إلا على لب فی ٠.‏ 
وطلب الشيء لايكون إلا بدلائل ؛ واندلائل هي القیاس ۰ 1 0 

وقال [ ۰۰۸ ] ]: وم بجع ال زد بعد وسول ا أ ول من جمة م 
مضى قبله » وجهة العلم بمب یا ی ا 

من القیاس علیها ٠‏ اه + , ۱ ۱ 

وقال في الم [ 1/۷[ a‏ : 
ولايكون الحق معلوماً الا عن الله نصا أو دلالة من الله » فقد جعل الله الحق في کنابه . 
ثم سنة نبيه بل » فليس تنل باحد نازلة إلا والكتاب ندل علیها نصا آو جبلة ءابه | 


س اك 


م أن الصحابة رضي الله عنهم : کانوا يحكمون بالخبر أو بالقیاس عليه » 
كما فعلوا في الحكم في جزاء الصيد » فد" حكموا فيما ليس له مثل بأقرب الأشياء 
شبها بالنعم ؛ ولم يقولا برأهم واستحساتهم ٠‏ 

قال [ الأم : ۲۷۲/۷ ] : قال الله جل ثناؤه : « لا تقتلوا الصيد وأتتم حرم ومن 
قتله منكم متعمدآ فجزاء مثل ما قتل من النعم يحكم به ذوا عدل منكم » ٠‏ 
/ المائئدة :۹۵ / ۰ فکان معقولا" عن الله في الصيد : النعامة » وبقرالوحش » وحماره 
"والئیتل(۱٩‏ » والظبي الصغير والكبير » والأرنب » واليربوع » وغيره » ومعقولا” أن 
النعم الابل والبقر والغنم » وي هذا ما يصغر عن الغنم وعن الإبل وعن البقر » فلم 
يكن المثل فيه في المعقول ‏ وفيما حکم به من حکم من صدر هذه الأمة ‏ الا أن 
.يحكموا في الصيد بأولى الأشياء شبها منه من النعم » لم بجعل لهم إذ كان المثل 
.قرب قرب الغزال من العنز » والضبع من الكبش ‏ آن يبطلوا اليربوع » مع بعده 
من صغير النعم » وكان عليهم أن يجتهدوا كما أمكنهم الإجتهاد > وكل أمر الله جل 
آذکره ‏ وآشباه لهذا ب تدل على إباحة القياس » وحظر أن يعمل بخلافه من . 
.الاستحسان » لأن من طلب آمر الله بالدلالة عليه » فإنما طلبه بالسبيل التي فرضت 
أعليه » ومن قال : آبستحسن - لا عن أمر الله ولا عن آمر رسوله جر س فلم بقبل عن 
الله ولا عن رسوله ما قال » ولم يطلب ما قال بحكم الله ولا بحكم رسوله ».وكان 
الخطا في قول من قال هذا بينا بأنه قد قال : آقول واعمل بما لم أومر'به ولم أنه 
عنه » وبلا مثال على ما أمرث به ونهيت عنه » وقد قضی الله بخلاف ما قال » فلم بترك 
إأحداً الا متعبدآ * اه ۰ 

۽ - لو جاز للمجتهد القول بما يستحسنه عقله - فيما ليس فيه خبر لجاز 
لفیره من العوام ‏ أصحاب العقول ‏ أن يقولوا ذلك آيضآ » وهذا لا يجوز بالاتفاق 
فكذلك لا بجوز للمحتهد آن يستحسن بعقله ٠‏ ش 


(۱) قال في القاموس المحيط : الثيتل ‏ كحيدر ‏ الوعل » أو جنس من بقر 
الوحشس . 
بت ۱۳۷ مت 


جا في الرسالة [ ٠۰۸ ۰۰٤‏ ]: فهل تجيز نت أن بقول الرجل : استحسين 
بغير قياس ؟ ۰ 5 ۱ 1 
فقلت :لا يجوز هذا عندي - واه عم - لأحد » وإنا كان لهل الم آن 
بقولوا دون غیرهم ا ل نا م ب بالقیاس | 
تین حك ری ر ب ا ۱ ۱ 

وقال :واو قال بلا خب لازم ولا قباس كان اقرب من الام من الذي لزع 
غير عالم » وکان القول لير آهل العلم جائرا ٠‏ اه ٠‏ 


وقال في الأم [ ۲۷۳/۷ ] : ومن استجاز أن بحكم أو يفتي بلا خبر لازم ولا ' 


يي + اقلا میاه ۲ اماي ماكر 


ش والآداب في أن يفتي ولا بحکم برآي نفسه » إذا لم يكن عالاًبالذي تدور عليه أمور . 
القیاس بت من الکتاب والسنة و والاجماع والعقل ب اتفصیل الشتبه + 
فإذا زعموا هذا » قيل لهم : ولم لم بجز لأهل العقل ا 
رل عل امم اران و وا ا وار تین و ا ته 
ی ی و ی و ني إبانة لا . 
قالوا ١ e e‏ ار 
ل ا 


الباطل » فلو حار ز لكل مفت أو حاكم أو مجنهد آن يستخسن فيما لا نص فيه » لأذى : 
ذلك إلى وجود أحكام مختلفة في النا ES‏ ش 


الحق فیها یی 


۱۳۸ بت 


قال في الأم : أفرأيت إذا قال الحاكم والفتي في النازلة ليس فيها نص خس 
و امن وعال متعم 00د يهان برع الس ا 

وإن قال الذي يرى منهم ترك القياس : بل على الناس اتباع ما قلت » قيل له : 
من أمر بطاعتك حتی بکون على الناس اتباعك ؟ أو رأيت إن ادعى عليك غيرك هذا » 
أنطيعه أم تقول لا أطيع إلا من أمرت بطاعته ؟ فكذلك لا طاعة لك على آحد » وإنما 
الطاعة لمن أمر الله أو رسوله بطاعته » والحق فيما أمر الله ورسوله باتباعه » ودل الله 

قال : وإنه ليازم من ترك القياس أكثر مما ذكرت» وفي بعضه ما قام عليه الحجة» 
وأسأل الله تعالی لي و لجمیع خلقه التوفيق ق(۱) ۰ 

هذه أبرز الأدلة التي ذكرها الإمام الشافعي رحمه الله تعالى في إبطال 
الاستحسان » وإليها برجم جملة ما استدل به غيره من الأصوليين والفقهاء لرد 
آلاستحسان والعمل به » بالمانی التی ذکرو! اي تصلح محلا“ للنزاع س فیما لو 
وجدت _ أو آنها هي ما بسیق إلى الفهم منه "° ۰ 

وبعد هذا العرض - لمذاهب العلماء » وموقفهم من الاستحسان » وآدالة 
القائلين به والمبطلين له - آعود للقول : بانه لا بتحقق استحسان مختلف فيه يصلح 
محلا للتزاع 0 وبحتاج للاستدلال إلى اشانه آو ابطاله 6 کما صرح بهذا علماء 
الأصول ‏ أنفسهم ‏ وهم الناقلون لمذاهب العلماء هذه ٠‏ 

على آنني آقول : إن ما قاله الشافعي رحمه الله نعالى حق » فمن ا. تس فقد 
شرع » وتجراً على الله ورسوله مر » ولیس لأحد أن قول بالاستحسان » ولکن 


(۱) الم : ۲.١-۲١1/١ 2 ۲۷٤-۲۷۲/۷‏ > وانظر إلى كتابي مالك والشاذ 
1 بي والسا فعي 
كي تحن ابو زهرة ( بحث الاستحسان وإبطال الاستحسان ) 5 
(۲) انظر المستصفى : ۱۳۹/۱ وما بعدها . روضة الناظر : ۸۵ 
بت ۱۳۵4 بت 


هذا كله إذا كان الانتحسان والقول به لت الذي قصده الشافعي رحنه ‏ تفال 
وبينه ب وهو القول بالتشمي والهوى » دون الاستناد إلى دليل الا إذا کان 
. الاستحسان. بالمعنى الاصطلاحي الذي قال عنه المالكية : إنه تسعة أعشار العلم ».ولا 

بالمعنى: الذي قصده الحنفية » وهو راجم إلى الأدلة المقبولة والمتفق علیفا اجاله. ۱ 
كبا وان عير صل تربع او وت لانتعس ان ۰ 

۱ ٠ ثم المسائل التفرعة عن هذا الدليل‎ ١ 


Kk OK x 


انواع الاستحسان : ! 
إن المتتبع للفروع الفقهية ب لدى مذاهب القائلين الاستحان س يبد سم 
بطلقون هذه النسمية على أنواع عدة » نذكرها فيما يلي مع أمثلة لكل نو ۱ 
ا الاستحسان بالآثر : : وهو العدول. عن حكم الفياس' في .مسألة إلى حكم 
مخالف له ثبت بالكتاب او السنة 9) ٠‏ 
الأمثلة : ٤‏ ۱ 
ب جاء في الهداية ( في باب الوصية ) [ 41۹-٤1۸/۸‏ ] : الوصية غير واجبة, 
وهي مستحبة » والقياس بى جوازها ء لأنه تمليك مضاف إلى حال زوال مالكيته », 
ولو آضیف إلى حال قیامها بآن قال : ملكتك غداً » كان باطلاگ » فهذا آولی .٠‏ 
إلا آثا استحسناه لحاجة:الناس إليها * فإن الانسان مغرور بأمله مقضر في 
عمله » فإذًا عرض له المرض: وخاف البيات ‏ يحتاج إلى تلاي بعض با فرط منه. 
من التفر بط بماله » على وجه : لو مضى فيه بتحقق مقصده الآلي » ولو أنهضه البرء 
صرف إلى مب اي و شرع الوصية ذلك شراه قال 1 ۱ 


(۱) لم اتعرض في هذه 'الأمثلة لذكر خلاف الفقهاء فيها لان القصد التمثيل لا 
التقريع على الدلبل الختلف فيه 
(۲) کشف الاسرار E‏ 6 ابن ملك.علئ امار 2 ۸۱۲ ؛ الإحكام Ie:‏ 


مت ١٤ا‏ سم 


وقد نطق به الکتاب » قال الله تعالی : « من بمد وصية پوصی بها أو دين » 
لنساء : ۲ 20م والسنة ( إن الله تعالىمصدق عليكم بثلث أموالكم في آخر 
آعما رکم )29 ۰ ١‏ ۱ 
قال : وعلیه إجماع الأمة ٠‏ 
ب ب وقال في ( كتاب الإجارات ) : الإجارة عقد على المنافع بموض » لأن 
. الإجارة في اللغة ب بيع المنافم » والقياس ابی جوازه > لأن العقود عليه 'المنفعة وهي 
معدومة » وإضافة ت التمليك إلى ما سيوج لا يصح » إلا أن جوزناه لحاجة الناس 
إليه » وقد شهدت بصحتها الآثار » منها : 
قوله من : (آعطوا تكد آجره قبل آن بحف عرقه )(۳) ۰ 
وقوله سر ::( من استأجر آجیرا فلیعلمه آجره )240 ۰ 
قال صاحب العناية : لم بقتض القیاس جوازها » إلا آنها جوزت على خلاف 
القیاس بالأثر » لحاجة الناس » فکان استحساة بالأثر (*۲ . 
ج ‏ وجاء ف الهداية أيضاً ( فی کناب الديات ) [ ۳۲۵۰/۸ ] : وإذا ضرب بطن 
مرأة فالفت جنینا ميتا ففیه غرة » وهي نصف عشر الدية ۰ والقیاس : أن لا يجب 
۱ شيء ۾ لأنه لم تیقن بحياته ».و الظاهر لا بصلح ححة للاستحقاق(۱) ۰ 


(۱) وقي اللساء ۱۱ بلفظ ( نوصي ) مضارع مبني للمعلوم . 

(۲) اخرجه ابن ماجه عن أبي هريرة رضي الله عنه بلفظ ( إن الله تصدق علیکم 

. عند و فاتکم بثلث آموالکم زيادة لکم في آعمالکم ) ٩۰۲/۲‏ 

(؟) أخرجه ابن ماجه عن ابن عمر رضي الله عنهما [ ۸۱۷/۲ ] ٠‏ 

0) آخرحه النسائي جا عط وا ی د : إذا استأحرت 

EE 

۱ ه) الهداية وشرح العناية : ۱)۷-۱6۵/۷ 4 وانظر كشف الأسرار : 1۳۵/۲ ۰ 
(5) الراد بالظامر استصحاب الحال الذي كان » وهو عند الحنفية حجةفي الدفع 

ولیس حجة في الاستحقاق . وانظر هذا في مبحث الاستصحاب ؛ الباب الثالث من 

هذه الرسالة . ۱ 


- ۱4 س 


وجه الاستحسان : ما روي أن النبي مر قال : ( في الجنین غرة عند أو أمة ؛ 
قيمته خمسمائة )200 فتركنا القياش بالأثر » 00 

؟ ا استحسان الإجماع : : وهو أن يترك موجب ٠‏ القنياس 5 مسالة 8 لانعقاد 
الإجماع على حكم آخر غير ما يؤدي إليه القاس ٠‏ : 

أمثلتسه : 

: : عقد الاستصناع‎ - ١ 

جاء في شرح المناز : والاستصناع فيما فيه تعامل EE‏ لامر سا 
بان يخرز له خفآ بكذا ء وبين صفته ومقداره ؛ ولم پذکر له آجلا" ٠‏ ا 

والقياس يقتضي أن لا يجوز لأنه بیع معدوم - لكنهم استحسنوا ترکه 
بالاجماع » لتعامل الناس فپه۳) » و 


ب ‏ طلاق الزوجة باختبارها نفسها : 

جاء في الهداية ( في كناب التكاح ) [ ۱/۳ ۱۰ :فإن اختارت تفسها قي قوله : ۱ 
اختاري كانت واحدة بائنة + والقياس أن لا بقع بهذا شيء وإن نوی الزؤج الطلاق” 
حلا ی را بيلك ی ار ب لا ,انا 
استحساه ه لاجماع الصحابة رضي الله عنهم ٠‏ ۱ با 


> .بفاء النكاح إذا ارتد الزوجان معا ثم اسلما : ۲ 
قال صاحب الهداية [ ٩۱۵/۲‏ ] : وإذا ارقذا ما ثم أسلما معا + فهدا على 
نكاحهما استحساناً ٠‏ ۱ 


(۱) آخر جه البخاري غن ابي هريرة رضي الله عنه بذون لفظ ( قيمته خمسمائة ). ! 

۱٤/۹ (‏ ) وروی آبو داود في سننه عن الشعبي أنه قال : الغرة خمسمائة يعني درهما » : 

وعن ربيعة قال : الغرة خمسبون دنتارآ ( 1۹۹/۲ ) 1 ۱ 

(؟) شرح المنار لابن ملك : ۸۱۳ » وانظر کشف الاسرار 35 اا إلسالة | 

في السائل المتفرعة عن العمل بالعر ف ( الفصل الثاني من الباب الرابع ) . : 
۱ ۷۵ ی 


قال في الفتح [ ۰۱۰/۲ ] : والقیاس - وهو قول زفر والأئمة الثلاثة ‏ تفع 
| الفرقة » لأن في ردتهما ردة آحدهما » وهي منافية للنكاح ۰ 
00 وجه الاستحسان : أن بني حنيفة ارتدوا » ثم أسلموا » ولم يأمرهم الصحابة 
بتحديد الأنكحة ؛ والصحابة متوافرة » فحل ذلك محل الاجماع بترك به القياس » 
والارتداد منهم واقع معا ؛ لجهالة التاریخ ٠‏ 

د عدم قطع من قطعت يده ورجله : 

قال صاحب الهداءة آضاً ( في كتاب السرقة ) [ ٠٠٠-۲٤۷/٤‏ ] : ویقطع يمين 
السارق من الزند ويحسم ؛ فان سرق ثانيآ قطعت رجله اليسرى » فان سرق ثالثاً لم 
بقطم » وخلد في السجن حتى بتوب : وهذا استحسان » ويعزر أيضآ » ذكره الشایخ» 

وجه الاستحسان : قول علي رضي الله عنه ؛ إني لأستحي من الله تعالى أن 
لا أدع له بدا أكل بها ويستنجي بها ؛ ورجلا“ بمشي عليها ٠‏ وبهذا حاج بقيةالصحابة 
رضي الله عنهم فحجهم ؛ فانعقد إجماعاً ٠‏ اه * 
ومن الملاحظ في هذا المثال : أنه يمكن اعتباره ترك القياس لقول الصحابي » 
, وإن لم نذكر كتب الأصول هذا النوع من الاستحسان إلا ما ذكره الشاطبي في كتابه 
۰ [ الوافقات : ۲۰۵/6 ] عن ابن العربي حيث يقول : ويستحسن آبو خنيفة آن بخص 
. بقول الواخد من الصحابة الوارد بخلاف القياس ٠‏ 
؟ ب استحسان العرف أو العادة : 


وهو العدول عن مقتضی القياس إلى حكم آخر يخالفه » لجريان العرف بذلك » 
. أو عملا بما اعتاده الناس ٠‏ 


الأمئلة :+ 

۲ - حلف لا یاکل الطبیخ : ۱ ۱ 

قال صاحب الهداية [ ٩۲/4‏ ] : وا حلف لا کل الطبیخ فهو على ما بطبخ 
من اللحم » وهذا استحسان اعتبارا للعرف ۰ 


ب ۱6۳ سم 


ب ب ما يعتبر ردا في العارية ؛ : 
جاء في الهداية آیضا [ ۱۱۳/۷ ] : ولذا استعار دابة فردها إلى إصطيل بالکها 
د خ و بسن تن 
وجه الاستحسان : أنه أتى بالتسليم تیار ات ۱ 
ل فا ای ار 


ج- استئجار الرضعة بطعامها وكسوتها : 
إن اتتجار الرضع باجرة ملومة جا ان یو با وكسوتيا ۱ 
استحساناً ت عند آبي حنيفة رحمه الله تعالی ۰ ۱ 
وقال أبو وبق ومد هت الله تعالی : لا. جوز :ان الأجرة مجمولة ی : 
فصار كما إذا استأجرها لخبز والطبخ » فانه لا بجوز إلا بأجر معلوم ٠‏ .۰ 
ووجه استخسان أبي حتيفة :ن العادة الجارية بالتوسعة على الراضغ - شتفقة| 
علی ر + [ الهداية وشروحها ا" 


د اراد بالظعام في ٤‏ البيع والشراء : 

قال في الهداية [۳۱/۰] دوس دقن خر درلهم » وقال اشعر في بها لالم ۱ 

فهو على الحنطة ودقيقها » استحسا ٠‏ والقيا سن أن يكون علي كل مطعوم ت اغتبارا | 
للحقيقة با سم لا يطعم + ٤‏ 
وجه الاستحسان : آن العرف أملك أي أقوق مسر ی ۱ 

ما ذكرتاه » إذا ذكر مقروة بالبيع والشراء ٠‏ ۱ ۱ 2 
0 هب خلف لا یدخل بيثا ثم دخل مسجدا: : 
ذكر في الاعتصام أمثلة على الاستحبسان منها ترك الدليل للمرف ی : وا 

لا دخلت مع فلان بينآ » فهو بحنث بدخول كل موضع إيسمى پیت في اللغة » والسجد : 


س ۱66 س 


بسمی بيت فيحنث على ذلك » الا أن عرف الناس أن لايطلقوا هذا انلفظ عليه:» 
فخرج بالعرف عن مقتضى اللفظ ؛ فلا بحنث ٩۱‏ ۰ 

) - انستحسان الضرورة : 

وهو : أن توجد ضرورة تحمل الحتهد على ترك القباس والأخذ بمقتضياتها » 
سداً للحاجة أو دفعاً للحرج ٠‏ وذلك : عندما دکون اطراد الحكم القياسي مؤدياً 
لحرج » أو يوقع في مشكلة في بعض المسائل » فيعدل عنه حينئذ ‏ استحساا ب إلى 
احکم آخر » پزول به الحرج ؛ وتتحل به المشكلة" ۰ 


الأمثلة : ا 

5 عدم الفطر بما يصعب الاحتراز عله : 

قال في الهداية [ 15/۲ ] : ولو دخل حلقه ذباب ؛ وهو ذاكر لصومه » لم يفطر 
وي القياس بفسد صومه » لوصول المفطر إلى جوفه ؛ ون كان لا بتغذی به كالتراب 
والحصاهة ٠‏ ۱ 6 

وجه الاستحسان : أنه لا بستطاع الاحتراز عنه » فآشبه الغبار والدخان * 


ب لا يدخل في الشركة ما یحتاج إليه إذا اشتراه: ۱ 
جاء في: الهدابة [ ٩/۰.‏ ] : وما شتره كل واحد منهما يكون على الشركة » 
إلا طعام أهله وكسوتهم » وكذا كسوته »,و کذا الإدام » لأن مقتضی العقد المساواة , 
وکل واحد منهما قائ مقام صاحبه في التصرف ؛ وكان شراء آحدهما كشرائهما » إلا 
ما استثناه في الكتاب ‏ وهو استحسان ‏ لأنه مستثنى عن المفاؤضة لاضرورة _ 


(۱) الاعتصام : ۱۲۱/۲ بلاحظ ان هذا المثال يرتبط ببحث العرف اکثر من 
ار تباطه ببحث الاستحسان + انظر المسألة .هناك ز الفصل الثاني من الباب الرابع ) ۰ 


(۲) کشف الاسرار : 5/6 + وانظر : الدخل الفقهي : ۵۲/۱ ؛ ابو حنيفة.لابي 
آزهرة : ۳۵۸ 


س 0چ س آثر الأدلة ب م۱۶ 


ان الحاجة الرابة معلومةٌ الوقوع ولا بسكن | زیجاب هته اله على صاحبه + ولا 
التصرف من ماله » ولا بد من الشراء في فیختص به ضرورة + والقياء بن أن ب یکوت على 
الشركة لما سنا ٠‏ اه ۰ آي لان متفی العقد المساواة ٠‏ 


ج- قبول الشهادة بالتسامع : ٠‏ 

جاء في الهداية [ </۲۱-۲۰ ] اللو ساي اي زان سای : 
إلا النسب ؛ والوت » والتكاح ا ی کی ایس 
بهذه الأشياء إذا آخبره بها من يثق به - وهذا استحسان * 


والقياس أن لا تجوز ..لأن الشهادة مشتقة من الشاهدة » وذلك ام زن 
بحصل فصا ر كالبيع أي لا يجوز للشاهد أن يشهد به بالسماع بل لا بد من المشاهدة 

وجه الاستحسان : أن هذه آمور تختص بنعاننة أسبابها خواض من الناس ١‏ 
وجعلق بها احکام تبقی علی انقضاء ا ا ااي 
إلى الغرج ومیل الأحكام بط ابيع 03 بسن كل اجه 


د إذا مات رب الارزض - والخارج بسر() ب لم تبطل المساقاة : 

قال ف الهداية [ ۸/۸ ] : وتبطل المساقاة باوت ء لاتا في من الإجارة + 
فإن مات رب الأرض ‏ والخارج بسر فللعامل آن يقوم علية » كما کان يقوم قبل 
ذلك إلى أن يدرك الثمر وان كره ذلك ورثة رب الأرض ب استحسباناً ».فيبقى: 
العقد دفعاً للضرر عنه » ولا ضرر فيه على الآخر ۰ ۱ 

ه - الااشتراك في الاضخية + 

بجوز ف الأضحية أن هی دار ی إذا اشتروها ید 
مشت ركين » بنية الأضحية + ا 

فإذا. اث شترى وجل بقرة يزيد أن يضحي ها عن فسه » ثم ات يها سا 
آخرون معه »جاز استحسهم ‏ ۱ 


مت ۱6٩‏ لد 


وف القیاس لا بخوز ء لأنه آعدها للقربة فیمنع عن بیعها تمولا* » والاشتر ال 
هذه صفته ۰ ۱ 

وجه الاستحسان : أنه قد بحد بقرة سمينة شترها » ولا ظفر بالشركاء وقت 
ا البيع ؛ وإنما بطلبهم بعده » فکانت الحاجة إليه ماسة » فجاز دفعاً للحرج » وقد أمكن 
لأن بالشراء للتضحية لا بمتنع البيع ٠‏ [ فتح القدير : ۷١/۸‏ ] 
۱ و - ومن هذا النوع من الاستحسان ما ذكره المالكية والحنفية من تضمين الأجر 
الشترد ٠‏ 
لصلحة » كما في تضمین الأجير المشترك » وان لم يكن صانعا » فان مذهب مالك في 
هذه السألة على قولين # كنضمين صاحب الحمام الثياب » وتضمین صاحب السفینةه 
وتضمين السماسرة المشتركين » وكذلك حمال الطعام على رآي مالك فإنه ضامن 
"ولا حق عنده بالصناع » والسبب في ذلك بعد السبب في تضمين العبناع() ٠‏ 


الیسم لتفاهته ونزارته » لرفع الشفة وإبثار التوسعة على الخلق . 
وذلك : كإجازتهم التفاضل اليسير في الراطلة الكثيرة ٠‏ 
وكإجازة بيع وصرف في اليسير » إذا كان آحدهما تابعاً للاخر(۳) . 


وهذا التمثيل للاستحسان الأمثلة التي سثل بها في الاستصلاح اول 
"وبالذات تب يشير إلى أن الاستصلاح والاستحسان كثيراً ما باتقي ان في التفریم 
والسائل الاجتهادية ٠‏ 


ز۱) الاعتصام : ۱۲۱/۲ وانظر : الدخل الفقهي : ۵۲-۱ 
(۲) الاعتصام : ۱6۲/۲ ۰ الوافقات : ۲۰۸/۲ ۰ والراطلة البیع بالرطل . 


بت ۱6۷ مت 


ه - الاستحسان بالقيساس : 
وهو : أن بعدل بالمسألة عن حكم القياس الظاهر الشادر فيها : إلى حكم 
مغاير 4 بقياس آخر می آدق .وأخفى من الأول » لکنه قوی حجة » واسد نر 3 
i.‏ الوم من ااا كثر في کنب المذاهب القائلة بالاستحسان 3 


وحسب القاریء آن بتصفح آحد كتب المذهب الحنفي جتی يجد هذه 
من السائل الاستحسانة التي ي مبنى الاستحسيان فيها العدول عن قباس 
حکم قياس آخر ۰ 

ولكثرة هذا النوع من لاننصان نرق بعض الأصوليين.# وخاصة الحتفیف 
بقتصر في نعريف الاستحسان على أنه هو القیاس الخفي ٠‏ ۱ 
. .قال سعد الدين التفتازاني في خاشيته على العضد : والراد بالاستحسان في 
الغلاب قياس خفي يقابل قياسآ جلا ۰ ّْ 

أمثلة هذا التوع من الأستحسان : 


5 - الصلاة على الجنازة ركبانا : 

جاء في الهدابة نا : فان صلوا على جنازة رکبا نا أجزأهم سأ اند 
نها دعاء 9 

وی الانتتحنان لا تجزئهم + لأنها صلاة من وجه + لوجود التحريمة ‏ > فلا 
جوز مت احتباطاً ۰ 


۱1 حواثي انار : ؛ ۸۱ 4 الدخل الفقهي العام ارا » ابو حنيفة Yio: ٠‏ 7 

(؟) من المسائل الاستحسانية الموجودة في كتاب الهداية ما ينوف عن مائة وعشرين 
مسالة من هذا النوع » بينما لا تزيد مسائل الأنواع الاخری على الخمسین مسالة. . 

(۳) العضد : ۲۸۹/۲ ؛ کشف الاسرار : ۳/6 ۰ النار وحواشيه ANY:‏ 


س ٤۸‏ جا 


ب - لا قطع على من سراق من مدینه : 

من القرر فقهآ : أن من له على آخر دين حال من دراهم أو دنانير » فسرق منه 
مثلها قبل أن بستوفیها : بعتبر آخده لها استیفاء ولا تقطع بده » آما إذا کان الدین 

موجلا* » فالقيا س أن تقطع بده إذا سرق مثلها قبل حلول الأجل » ولکن 

الاستحسان لا تقطم ۰ 

قال صاحب الهداية [ ۲۳۵/۶ ] م عل رخات ول ی 
بقطم » لأنه استيفاء ER‏ ا ل ا 
المطالية ٠‏ ۱ 
۱ قال في الفتح [ ۲۳/۲ ] : والقياس : أن يقطع لأنه لايباح له أخذه قبل الأجل 

وجه الاستحسان : أن ثبوت الحق - وان تآخرت المطالبة س بصير شبهة 
دارئة : وال كان لا بازمه الاعطاء الآن + 


ج - دفع إلى وكيله دراهم لینفقها على اهله » فانفق من مال نفسه : 

من المقرر فقها : أن من دفع من ماله شیناً عن غيره دون أمره فاٍنه يعتبر متبرعاً » 

ل وت ی بقصد » الا 
آن یکون مضطراً للدفم ٠‏ 

. وعلى هذا :انحل لشن عورف لفاس افده افی دعاسن 

ماله فالقياس أن بکون متبرعاً » والاستحسان أن يكون ما قبضه بدل ما آنفقه ٠‏ 

قال في الهداية : ومن دفع إلى رجل عشرة دراهم ينفقها على آهله فأنفق عليهم 

'عشرة من عنده فالعشرة بالعشرة + وقيل : هذا استحسان ٠‏ وف القياس : ليس له 
ذلك » و صیر متبرعاً ٠‏ 

وذكر صاحب الفتح والعناية : أن وجه القياس أن الدراهم تنعين في الوكالات ؛ 

حتى لو هلكت قبل الإنفاق بطلت الوكالة » فإذا آنفق من مال نفسه فقد أنفق بغير أمر 


سب ۱46 سد 


وذكر صاحب انتح |أيضآ:: أن وجه الاستحسان أن الوكيل بالإتفاق وک 
بالشراء » والحكم ني الشراء رجوع الوكيل على الموكل بما أدى من الثمن » فيزجع 
O ES SEE‏ 
: وبين ما آداه من ماله ٠ ٩‏ . 


د عفا عن قطع يده لم مات بالسراية : ۱ : 
إذا دی كلف علی ره فقطم يدم اعيذا »ام مات القطوع با ا ناه 
eS‏ ۱ 
۱ ال لد وئ الاستحسان لا يقت" ۱ ۱ 
قال صاحب الهداية [ ۲۸۰/۸1 ] بد تر ب شا ره 
. القطع + ثم مات من ذلك » فعلی القاطم الدية في ماله » وکان پنبفي أن يجب القصاص . 
وهو القياس » لأنه هو الوجب للعمد ٠‏ إلا أن في الاستحسان تجب الدية » لأن 
صورة العفو آورئت شبهة وهي دارثة للقود ٠‏ آي دافعة ومسقطة للقصاص + 
اهب تلقين الشاهد اثناء آداء الشهادة ؛ 


لساك الود ورد لدي الحافة سروف ا” : أن يقول له 00 
۱ بكذا و کذا - وهذا أنه إعانة لأحد الخصمين » فيكر فيكره » كتلقين الخصم ٠‏ ب 


واستحننه ابو يرجف سب وميه يلاهاو اي غير موضع التهمة داد ا 
[ الهداية وشروحها : ۷۰/۵ ] 3 


xX x‏ کر 
(۱) الهداية وشروحها!: ٠۲۲/١‏ » وانظر الدخل الفقهي : 56/1 ) فإنه اتی بسه 


مثالا لقیاس الضرورة ۳ 


بت ۱۵0 ب 


القصرا 2 
اال تسان ف الب ائل لممهيه 


وفیه السائل الآتية : 


۱ - محاذاة الرجل الراة في الصلاة 
۲ - تصدق بماله وقد وجبت فيه الزكاة 
۳ - شرط الخیار لغم التعاقدین 

> ب تعلیق البیع على نقد الثمن لدخ معلومه 
ه ب قبض الهبة بغر إذن الواهب 

5 - ضمان الرهن بعد البراءة من الدين 
۷ شركة الفاوضة 

۸ - [قرار الوکیل بالخصومة على موکله 
9 الإقرار بمبهم ومفسر 

٠‏ اختلاف شهود الزنا 

۱ - الاشتراك في السرقة 

۲ - قطع الطريق في الصر 

۳ - حدوث العيب في الاضحية 

1 نذر التصدق بماله 


رغم ما ذكرناه ‏ في تحرین محل النزاع,في الإستحسان ‏ من أ في الحقيقة . 
لا تحقق استحسان مختلف فيه فقد: كان لاعتباره دلیلا" مستقلا للاستحسان آثر ١‏ 
ظاهر فی اختلاف الفقهاء حتى الحنفية أتفسهم ٠‏ فقد كثرت المسائل الانتحسانية ! 
لديهم » وأطلقوا الاستحسان كما رأنا اعتبارات متعددة وعلى معان. مختلفة » . 
. وهذا الإكثار من الاستدلال بدليل ليس محل اتفاق المذاهب ‏ من شأنها أن بحدث : 
. اختلاا ينا تي الفروع النقمية بين الذامب» وهذا ما قد حصل » ققد وجد الكثي من ٠‏ 
السائل التي اعتمد القول قيها عند الحنفية ن على الاستحسان » وخالقهم فيهنا : 
غيرهم : إما في الحكم والدليل » وإما في الدليل فقط + وإن وافقوهم في الحكم لتوافق . 
الأدلة » وريما اختلف فيها فقهاء الذهب آنفسهم ٠‏ ومن بين هذه المسائل:ما ذكرته :في , 
- مطلع هذ! الفصل. من عناوين لمسائل ن. على سبيل الثال لا الحصر ‏ سأعرض رآي ١‏ 
: الذاهب فيها وأدلة كل مذهب » وتوخيت. ف اختياري لهذه المسائل أن تكون كفيلة : 
بإبراز آثر الاختلاف في هذا الدليل » ولذلك كان أكثرها ‏ بل غالبها س من نوع ' 
الاستحسان القياسي الذي کثر استعماله لدی الحنفية حتى آصبح هو الراد عد 
اطلاق الاستحسان ۰ ۳ نا 

واليك بیان هذه المسائل : 

السالة الاولی : محاذاة الرجل المرأة في الصلاة : 


اتفق الأئمة على أن السنة ا فيما إذا اجتمع في صلاة الجماعة رجال ونما 
: أن يصف النساء خلف الصفوف ۰ 5 


للعو ايا ناسح إنيإه وري ارجا اموس دس 37 

۱ ب ذهب آبو حنيفة وأصحابه رحمهم الله تعالى إلى : أنه تفسد صلاة من ا 
حاذته المرأة ف لجال رولا و 5 

1 العرانة تروط الحداة و : ۷۱ وما بعدها» وغيره : 


کے کو عت 


قال في بداية المبتدي [ ۲۵۵/۱ ] : وإن حاذته امرأة ‏ وهما مشترکان في صلاة 
واحدة ‏ فسدت صلانه ان نوی الامام إمامتها ۰ 
١‏ ن وذهب الأثمة الثلائة - مالك والشافعي وأخند ‏ رحمهم الله تعالی إلى : 
أنه يكره ذلك » ولا تفسد صلاة أحد من النساء أو الرجال ٠‏ 

جاء في الشرح الكبير [ ۲۳۳/۱] : آنه يكره صلاة رجل بين فساء وبا لعكسن .۰ 

وقال في الأم [ ۱۵۰/۱ ] : ولو آن رجلا آم“ رجالا“ ونساء » فقام النساء خلف 
الإمام والرجال خلفهن 04 أو قام النساء حذاء الإمام فاكتممن به > والرجال إلى 
جنبهن » كرهت ذلك للنساء والرجال والامام ؛ ولم تفسد على واحد منهم صلاته ۰ 

وقال ابن قدامة [ المغني : ۱۵۰/۲ ] : وإن وقفت المرأة في صف الرجال کره » 
ولم تبطل صلاتها ولا صلاة من بلیها ء 


الاذلة : 
١س‏ عمدة الحنفية ‏ فيما قالوه من فساد صلاة من حاذته من الرجال ب 
الاستحسان ٠‏ : 


ووجه الاستحسان : آله ورد الأمر عن النبي لر بتقدم الرجل وتأخير المرأة 
في الصلاة » فإذا تآخر نها أو حاذاها » كان تارکاً لفرض المقام » فتفسد صلاته ٠‏ 
والأمر الوارد : هو قوله لر : ( آخروهن من حيث آخرهن الله ) 21 ۰ 

؟ ب ححة القائلين بالكراهة : قياس حال الصلاة على مالو وقفت في غير صلاة» 
فإنه لاتبطل‌صلاته » بالإجماع» فقد ثبت أن رسول الله مر كان بصلي وعائشة رضي 
الله عنها نائمة بين يديه » فكذلك في الصلاة ٠‏ 


(1) قال قي نصب الرأية ( ۳۹/۲ ) : حدیث غريب مرفوعا » وهو في مصنف عبد 
"الرزاق موقو ف على ابن مسعود رضي الله عنه . و قال :قي الفتح :ولم شت رفعه فضلا” 
عن كونه من المشاهير ٠.‏ 


بت ۱۵۳ تس 


قال في الأم [ ۰-۱۵۰/۱ ۱۵۱ ] : وإنما قلت هذا » لأن ابن عيينة أخبرنا ؛ عن . 
الزهري » عن عروة » عن عائشة.قالت + کان رسول الله يكم بصلي صلاته من اللي » 
وأنا معترضة بينه وبين القبلة, کاعتراض الجنازة ٠‏ وقال الشافعي : وإذا لم تفبد ٠,‏ 
المرأة على الرجل الصلي آن کین يدع امي ذا كانت عن يون أ أن بساده | 
آحری أن لاتفسد علية ٠ ٠‏ [ واظر الغني | ۱ 


المسآلةالثانية : تصدق بجمیع ماله ولم ينو الزكاة : 
اتفق الأئمة على أنه : لايجوز أداء الزكاة إلا بنية مقازنة مزل مقداز الواجب ۱ 
أو دفعه لستحقه ٠‏ ۱ ۱ 
واختلفوا: فيمن من وجبت عليه الزكاة تصدق بجميع ماله ب ولم ينو کاس 
هل بسقط عنه الواجب أو ننقى فقي ذمته ؟ ٠‏ ۱ ۱ 
۱ ب ذهب الشافعی وآحند رحمهما الله إلى أنه لایسقظ عنه الفرض ۰ و 
في الجموع [ [ ۱۹۱/۰ ] ی تسین بجیع ما ول و اوکة E‏ 


۰ الزكاة بلا خلاف‎ ' ٠ 


وقال این قدامة [ الي ۳۷ ] : ولو تصدق اسان بجع ماله ترا 
ولم ينو الزكاة غلم جز ١‏ | ۱ 

۲ # وهب آبز حنيفة وآصحابه زحمهم الله تعالى إلى أنه بعرت اع 
قال في الهداية ۳ امع بع SS CS‏ 
فرضها عنه ٠‏ ' 0 


الآدلة : ۱ 
1 س حجة لین لابق عنه هل ينو بيا مه الفرض # فلم بسقط | 


امسا سه ا ا ور سروه ی 


من التعيين ٠‏ 


تب ۱۵6 د 


۱ قال الثنافعي [ الأم : ۱۸/۲ ] لا كان في الصدقة فرض وتطوع لم يجز ‏ واه 
تعالی آعلم ‏ آن تجزي عن رجل زكاة بتولی قسمها إلابنية أنه فرض * 
> وقال النووي [ الجموع : ۱۹۱/۰ ] دليلنا أنه لم تمحض للفرض » فلم تضح 
عنه » کالصلاة ٠‏ 

وقال ابن قدامة [ الغني : ۷/۲ ]: ولا د بصح » لأنه لم ينو به الفرض > فلم 
هک مالسا ر ا 

۲ - وعمدة الحنفية في اسقاط الواجب عنه : الاستحسان ۰ 

قال صاحب العناية [ ۱۲۰/۵ ] : والقیاس أن لابسقط » لأن النفل والفرض 
کلاهما مشروعان » فلا بد من التعيين » كما في الصلاة *. 
۳ ووحه الاستحسان ا ارب وه ب يم ما وى رس انعر اد 
امتعيتا في الجميع » والمتعين لابحتاج إلى التعيين » لأن الفرض أنه دفع الکل» والحاجة 
إلى تعيين الفرض للمزاحمة بين الجزء المودى وسائر اج رذ 70 بای 
تحقق آداء " الحزء الواجب * 

السالة الثالثة : شرط الخيار لفم التعاقدین : 
۱ اتفق الخئمة على صحة خيار النبایعین » واختلفوا هل يجوز أن شرطاه ‏ أو 

١‏ ب ذهب آبو حنيفة وصاحباه » ومالك والشافعي - في آصح قولیه - وهو 
ع ی ار إلى آنه يجوز ذلك » ویصح البيع 
.ویلزم الشرط ۰ 

قال في الهداية [ ۱۳۰/۰ ] وين اموق ديكا و ا 
آحاز ز جاز ؛وأيهما نقض ۱ تنقض ۰ 
۱ وقال ابن رشد [ بداية الحتهد: ۱۳/۳۲ : واختلفوا فياشتراط خیار الژجنبي» 


بت ۱۵۵ اه 


وقال النووي [الجموع : ۰/۵ ۰ قال آصحابنا : بجوز شرظ الخيار للعاقدین ‏ 
ولأحدهما بالاجماع » فان شرطه لأجنبي فقولان مشهوران ؛ ۰۰۰ أصحهما باتفا , " 
ا بصح البيع والشرط؛ وهو الأشهر من نصوص السافمي ره الله + 
وقال ابن قدامة [ الغني : ۰/۳ ] ] : وا شرط الخیاز لاجنبي ضح + وکان | 
اشتراطاً للفسه ‏ وتوکیلا لغیره ٠‏ : و 0 
؟ ‏ وذهب زفر من الحنفية » والقساضي من ااحنابلة * والشافمي في قوب 
الصحيح ‏ رحمهم الله تعالی س إلى أنه لا بصح ٠‏ ۱ 
قال ف الهذاية [ ۱۳۰/۰ ] : وف القياس : لابجوز ؛ وهو قول زفر + 
وقال ابن قدامة [ المغني ۳99 : قال القاضي : : دا آطلق الخنا ا 
آو قال : لفلان دوني » لم بصح ۰ : : 
وقال في الهذب [ 1 ۰ ] : وان شرط الخيار لأجنبي ففيه قولان اد 
لابصح ۰ 
الادكة : : 
۱ ذكر الحنفية : أن عمدتهم في ذلك الاستحسان ٠‏ قال في الهداية. وال 
هذا آن اشتراط الخيا ر لغيره جائز استحناناً ٠‏ 51007 
وذكروا في وجه الاستحسان : أن الخيار شرع للحاجة إليه » لاستخلاص اي : 
وتحصيل الأحظ للمتبا نمین. ء وهذه الحاجة قد ندعو إلى اث شتراطه للاجنبي » بان كان . 
أعرف بالمبيع أو بالعقد منهما » أو أن يكون العاقد بعلم من تفسه قصور الرأي : 
والتديير » غير واثق في ذلك؛ويعلم , بملان من الاس جودة رآبه ومعرفته بالقيم وأحوال , 
البیاعات » » فبشرط الخا ره عض ارو متو ريج فيج لصح ن 
الاحتياج إليه صار كالاحتياج إلى نفس الخيار ۰ 1 ا 
a E‏ 


ع 0 ت 


؟ ب وححة الحنابلة : أن الخیار يعتمد شرط التعاقدین ويفوض إليهما » وقد 
آمکن تصحیح شرطهما ود و له شرطاه ب 
فلا يجوز إلغاؤه مع إمكان تصحیحه ؛ لقول النبي مي : ( السلس‌ون على 
شروطهم ) ۲۱ ۰ ۱ ۱ 

م ا وآما الذین قالوا بعدم صحته فححتهم في ذلك : 

أن الخيار من مواجب العقد » وحکم من أحكامه » فلا يثبت لغير المتعاقدين » 
کاشتراط الثمن على غير الشتري ۰ وكذلك الخيار لتحصيل الحظ لكل واحد من 
المتعاقدين »فلا يكون لن لاحظ له فيه" ٠ ٠‏ 1 


السالة الرابعة : اشتراط نقد الثمن في مدة معلومة : 

اختلفوا في ذلك على قولين : 

: ذهب أبو حليفة وأصحابه ماعدا زفر  وأحمد رحمهم الله تعالى إلى‎ ١ 
أن هذا العقد جائز ويازم الشرط ءوان كانوا اختلفوا في المدة التي يجوز اشتراطهاء‎ 
فاتفق الكل على الثلاثة » ومنع أبو حنيفة وأبو بوسف الزيادة عليها » بینما أجاز زها‎ 

هذا وذكر ابن قدامة عن مالك : جوازه في اليومين والثلاثة ونحوها ٠‏ 

" قال في الهدایة [ ۱/۰ ] : ولو اشتری على أنه إن لم ينقد الثمن إلى ثلاثة آبام 
فلا بيع پینهما جاز » وإلى أربعة آبام لا يجوز عند آبي حنيفة وآبي بوسف 4 وقال 
محمد : يجوز إلى أربعة آیام أو آکثر ؛ فان نقد في الثلاث جاز في قولهم جميعاً ١اه‏ ء 


(۱) آخرجه ابو داود في سننه عن ابي هربرة رضي الله عنه ۲۷۳/۲۱ ) والترمذي 
وغيرهما. 

(۲) يراجع في الادلة نفس المراجع لدى النقول عن المذاهب . هذا ولم يذكر دليل 
المالكية وبراجع الوطأ : 7791/5 وفيه كلام بدل على ما قاله ابن رشذ ؛ وشرح ذلك 
الكلام الزرقاني ولم بتعرض للدليل :۲۸۵/۲۰ والظاهر انه ذليل الحنفية والشافعية . 


بت ۱۵۷ ت- 


وقال ابن قدامة [ الفني : ۰۰4/۳ - ١ء٠‏ ] : فإن قال : بعتك على أأن تنقدني 
الثمن إلى ثلاث » أو مدة معلومة » والا فلا ب بيع بيئنا » فالبيع صحيح تعن عليه 

۲ وذهب الشافعية رخمهم الله تعالى في اصح الوجهین إلى ۳ ۰ 
ا0 وهو قول 5 هن آصحاب آبي حنيفة ‏ رحمه اله تعالى ٠‏ : 
۱ قال النووي [ المجبوع ها ] ] لو اشترئ شیا بصرط انه إن لم يتقده' 
ge ۱‏ ایام فلا ی ما آو باع بشرط آنهپن رد امس في 2 ام ل ليع 
بنهما ها ات ۱ 
والثاني دع الح ام وبق اي نها ای بش 
۱ في الصورتين ۰ ۱ 

وقال صاحب العناية [ ۱۱6/۵ ] ! والقياس ‏ وهو قول زفر س نایز ۰ 

الآدلة : “ ۱ 

۰ : القائلون بالجواز‎ - ١ 

۲ عمدة الحنفية في هذه المسألة : الاستحسان ٠‏ قال صاخب العباية :۱ 
واستحسن العلماء جوازه + ۲ ۱ اق 

وجه الاستحسان ان اف مطل ری الخيار من حیث الحاجة الايا 
مست إلى الاتفساخ عند عدم النقد > تحرزا عن الماطلة في الفسخ وإذا كان في 
" معناه كان ملحقاً به » والاتفاق على جواز شرط الخيار » فکذلك هذا ٠‏ 
قال في الفتح: وكل:من علم صحة اث تراط الخيار لتروي ثلاثة آيام لكل من . 
المتبابعين تبادر إليه : أن شرعيته للتروي لدفع ضرر العبن في البیع والثمن » فيتبادر : 
إليه جوازه: لدفع الغبن في الثمن للماطلة ٠‏ [ الهداية وشروجها : ۱۱۵/۵ ] 

ب وعمدة الحنابله أن هذا بروی عن عمی رضي ا عته + ويا را يمع هذا 
اضا بل المتی الذي دکزه الحنفية في وجه الاستحسان ٠‏ : 1 


۱۵۸ مس 


قال ابن قدامة : ولأن هذا بمعنی شرط الخیار » لأهه كما بحتاج إلى التروي في 
البيع » هل يوافقه آولا ؟ يحتاج إلى التروي في الثمن ؛ هل يصير منقوداً آولا ؟ 
فهما سيان في المعنى » متغايران في الصورة * [ المغني + ۰۰2/۳ - 6۰9 ] 

واختلاف هؤلاء في الدة راجع إلى اختلافهم في الأصل » وهو : هل: يجوز 
شرط الخیار أكثر من ثلاثة أيام آم لا ؟ ۰ 


۲ - واما الفاتلون بالمنع فحجتهم ي ذلك : 
أن هذا لیس شرط خيار » وإنما هو شرط فاسد مفسد للبيع » لأن فيه 
تعليق البيع على غرر » فآشبه مالو باع بشرط أنه إن قدم زيد القوم فلا بيع بينهما » 
" وهذا لایسح فكذلك مانحن فيه » وهذه حجة الشافعية ٠‏ | الجموع : 1۱۷/۹ 
- أن هذا بيع شرط فيه إقالة فاسدة ‏ تتعلفها بالشرط وهو عدم النقد - 
و اشتراط الاقالة الصحيحة في المبيع مفسد للعقد") ‏ لکونه على خلاف. العقد بت 
فاشتراط فاسدها آولی أن شسد » وهذه حجة زفر ۰ [ الهداية وشروحها : ۱۱4/۰ ] 


السالة الخامسة : قبض الهبة بغر إذن الواهب : 
۱ القبض تي الهبة شرط كمال عند مالك رحمه الله تعالی » ولیس بشرط صحة » 
: فالوهوب له يملك الوهوب بمجرد القبول » ويجبر على القبض*۳) ۰ 

وهو شرط صحة عند الشافعي وأبي حنيفة رحمهما الله تعالی » فلا يملك 
الوهوب له الهبة مالم بقضها : وهو كذلك عند أحمد رحمه الله تعالى : إذا كان 
الوهوب مما کال آوا يوزن0© ۰ 


(1۱ انظر : الهداية وشروحها : ۱۱۰/۰ وما بعدها » الفني 2٩۸/۳‏ 
(۲) مثل أن بقول : بعتك هذا بشرط أن تفیل البیم . 

(۳) بداية الحتهد : ۲۲۲/۲ ؛ الوطا : ۷۵۲/۴ . 

0( القني : 51/57 ؛ الام + ۱۹۹/۲ مغني الحتاج ۰ ./1.۰ 


سب ۱0٩‏ هد 


وا فى الوق بكرا الع ی زا فيضن اترعیب ۱ 1 
بغير إدن الواهب : ۱ 
۱ فذهب الشافعية و الخنابلة إلى : آنه لابصح قبض الهبه إلا إذن الواهب 
.مطلقاً ء سواء قبضها في المجلين أم بعده ٠‏ ۱ ۱ 
قال في مغني المحتاج : ولا بد أن يكون القبض بإذن الواهب فيه ؛ ۰۰۰ فلو . 
ا ال ق 
آم بعده ۰ ١‏ 
۱ وقال ابن قدامة 9 بالخیار قبل القبض » ان شاء آقضها وأمضاها 4 
دب ری ل ا ارب : 
إذته لم ت تم الهبة وم ضح القبض» 9 : ١‏ 
وعمدة هر لاء : آن التسلیم غير مستحق على الواهب » كما أن القبض غسير 
مت رل ترا واس اس OT‏ لين دای ی 
| آخذ الشتري المبيع. من البائع قبل دفع نه » فلا بصح إلا بإذن البائع » ولو اننتقل: 
بأخذه كان من ضسانه » وذلك سواء في مجلس العقد آم خارجه(۱) ٠‏ 
۲- وذهب الحنفية إلى : أنه إذا قبض الهبة في مجلس :العقد جاز » وإذا قبضها ! 
بعد الافتراق لم بجر إلا أن أبأذن الواهب i ۱ ٠ ٠‏ 
وعمدة الحنفية ب في هذا التفريق بين القبض في مجلس العقد وفي یره = 
الاستحسان ۰ ا ۲ 1 ۱ 
یداه فان ك هيا هی لب الس هد از الواهب جاز . 
ابتاك دان تعن ب" رای ۳9 E ٩‏ لك 
والقياس أن لا يجوزفي الوجهين * 


٠. المغني : 229/6 . مني لام 200/6 » وانظر ص ۷۴ مثلة‎ )١( 
۱ ۰۱۱۷/۲ : حاشية الشنر قاوي على شرح التخزیر‎ 
عت 5 انتب‎ 


وجه القیاس : أن القبض تصرف ف ملك انواهب - إذ ملکه قبل القبض باق - 
فلا نصح بدون إذنه 0 

وآما وجه الاستحسان: فهو أن القبض ف الهبة بمنزلة القبول ؛ من حيث إنه 
توقف عليه ثبوت حكمه » وهو الملك » والمقصود من عقد الهية إثيات االك ؛ فيكون 
الإيجاب من الواهب تسليطا للموهوب له على القبض » فكان إذة دلالة » وانما قيد 
ذلك بالمجلس لأنه ثبت التسليط فيه إلحاقا له بالقبول » والقبول يتقيد بالجلس 
فكذلك ما بلحق به ١”‏ 


السالة السادسة : ضمان الرهن بعد البراءة من الدين : 

اختلف الأقمة في هذا ٠ ٠29‏ 
١‏ فذهب الشافعي وأحمد رحمهما الله تعالى : إلى انه إذا بریه الراهن من 
الدين » بالوفاء أو الإبراء » أو الهبة ؛ أو غيرها من وجوه البراءة » بقى الرهن آمانة 
في بد المرتهن لايضمنه إلا بالتعدي ء كما إذا طلبه الراهن » فامتنع المرتهن من تسلیمه» 
أصبح مضمونا عليه » فإذا هلك هلك من ضمانه » لأنه لم يكن له حق حبسه بعد براءة 


الراهن من الدين * 
وحجتهم في ذلك : استمرار حكمه قبل البراءة من الدين + فاته كان آمانة في ييه > 
والأصل بقاء ما كان على ما كان ٠‏ 


قال في الأم [ ٠١۸/۳‏ ] : وإذا قضی الراهن ا 
غيره ورضي المرتهن بالحوالة » أو أبرأه المرتهن منه بأي وجه كان من البراءة» ثم 
سأله الرهن » فحبسه عنه ‏ وهو يمكنه أن يوديه إليه فلك لزع ف يذ 
المرتهن » فالمرتهن ضامن لقيمة الرهن بالغة ما يلغت » إلا أن يكون الرهن كيلا آو وزن 
بوجد مثله ؛ فيضمن مثل ماهلك في يديه » لأنه متعد بالحبس * 


0 ۱۱۷ -۱۱۵/۷ : الهداية وشروحها‎ )١( 
) انظر مسألة ضمان الرهن في الباب السایق ( الفصل الثاني‎ )۲( 


مد ۱۲ بسن آثر الأدلة ‏ م١١‏ 


وان کنر وب الرهن آجره » فسال تین غذه من عند من آجرم ورده یه 
فلم بسكنه ذلك » آوکان الرهن غائيا غنه بعلم الراهن a‏ 
الراهن من الحق » » لم يضمن المرتهن » لأنه لم بحبسه ورده پسکنه ٠‏ ۱ 

وقال ابن قدامة [ ۲۹۸/۶ ] : واذا قضاه جمیع يع .الحق ؛ أو آبرآه م N‏ 
الرهن أمانة في بده ٠‏ ثم قال : وعندنا : أنه كان أمانة » وبقي على ما كان عليه ؛ لیس 
عليه رده» لأنه آمسکه باذن مالکه » ولا مختص بنفعه » فهو كالوديعة * وقال : فما 
إن سأل مالكه في هذه الحال دفعه إليه ازم من هو في يده من المرتهن أو المدل دفمه 
إليه إذا أمكنه عن ا سومار ی بوره ۳ 

۲ - وذعب مالف رحمه اه تعلی إلى بوذا کان سرك منا یاب حل : 
وبریء ارا - ف هفله الغالة سد من الح 2 بقضاء الدين » أو وهبه المرتهن إياه » 
أو غيرذلك » بقي المرهون من ضمانالمرتهن » استمرار لضمانه قبل قبل البراءة من الحق» 
فانه كان مضمونا عليه 6.فإذا هلك هلك من ضماته ۰ إلا أن يحضره المرتهن أو يدعو 
لراهن عة فیقول : اتركه عندك » فإنه يضبح آمانة في بده ٠‏ 


قال في الشرح الكبير [ ۲۰۰/۳ ] : واستمر ضمانه ‏ أي ما يغاب عنه ب إن 
لخن إن من الراهن 4 أو وهب لسه ء حتى يسلمه المرتهن لربه » ولا یکون بعد 


إلا أن ندر الرتهن يد البراءة من الدين ب أو يدعوه لأخله من شین 
إحضار » فیقول ربه : اترکه عندك * ۰ 
ا : إن الرهن اذا كان مما يضمن - بان ان ما اب 
_ فان ضمانه من المرتهن » ولو :قيض دینه من الر اهن » أو وهبه له » لأن الأصل 
مو وا ا 
براءة ذمة الراهن كالودبعة ۰ ۱ 
و لاحظ فی هذه المسألة أن الذئمة ااثلاغة احتحو | بالاستصحاب » وسياتن یه 
في الباب الثالث ٠‏ ۱ 


س ۱۷۸۲ بت 


۳ _ وذهب أبو حنيفة وأصحابه رحمهم الله تعالی إلى أنه : إذا برىء الراهن 
من الحق بوجه من وجوه البراءة ‏ ولم نستلم الرهن ‏ بقي الرهن مضمونا على 
:ما كان عليه ؛ لأن الرهن بدخل في ضمان المرتهن بالقبض عندهم » فإذا هلك هلك من 
ضمانه » الا إذا كانت البراءة بالا براء عن الدين أو الهبة فإنهم قالوا ‏ ما عدا زفر ‏ 
إذا هلك الرهن بعد ذلك هلك بغير شيء استحسانا » لأن الرهن مضمون بالدين أو 
جهته » وف هذه الحالة لم ٠‏ بق الدين ولا جهته ؛ فلم ببق الرهن مضموة إلا أن بمتنع 
ا 

وآما زفر : فانه قال ET‏ 
لاپزال قائممآ ٠‏ ۱ 

قال قي الهداية : ولو أبراً المرتمن ع الراهن عن الدين » أو وهبه منه » ثم هلك 
الرهن في بد المرتهن ن بهلك بغير شيء استحسان - خلافاً لزفر ‏ لأن الرهن مضمون 
أ بالدین آو بجهته عند توهم الوجود » كما في الدين الموعود » ولم ببق الدين ؛ 
بالإبراء أو الهبة » ولا جهته : لسقوطه » إلا إذا أحدث منعاً » لانه يصير به غاصباً » 
إذا لم تبق له ولابة النع * 

قال صاحب العناية في توجيه قول زفر : هو يقول : إن الضمان في باب الرهن 
نما يجب باعتبار القبض » وهو قائم ۰ فكان مابعد الابراء وما قبله سواء » ولهذا 
.كان مضموتاً بعد الاستیفاء وإن لم ببق الدین بعده (۰۲۱ 


السالة السابعة : شركة المفاوضة : 
اختلفوا في جوازها : 


ال اذهب أبو حنيفة ومالك وأحمد رحمهم الله تعالی إلى جوازهما » وان 
: اختلفوا في معناها وشروطها ٠‏ 


(۱) الهداية وشروحها : ۲6۲/۸ - ۲۲۳ 


مت ۳ — 


فهي عند أبي خنيفة رحمه له تعالى : شركة عامة في کل ما بسح فيه الأشتراك 
وبازم كل واحد منهما ما بازما لآخر ۰ واشترط في ذلك كله الساواة ٠‏ 

جاء في البداية فآما الشركة الفاوضة فهي آن بش الق الرجلان فیتساویان ف 
مالهما خا رو 0 0 : وما ا ES‏ 

قال في الهداية : نها شركة عمة في جیع اب رت و کل ود من 
أمر الشركة إلى صاحبه على الإطلاق 0 1 

وقال في الفتح : والأفاوضة المساواة » لزم مطلق المساواة فيما بسن ال رال 
فيه » فعم التساوي في ذلك ٠‏ وقال : ویکون‌کل منهما كفيلا عن الآخر فيكل ما نلزمة. 
من.عهدة ما پشبتریه » كما أله وكيل عنه + [ الهداية وشروحها : ۵/۰ ۱۳ ٠]‏ 

وهي عند مالك » كما قال ابن رشد [ بداية الجتهد : ۲ ]1 : آن بفوض کل 3 
واحد من البشریکین اق ضاخبه. تصرف له ۰ مع نیبته وحضوره »فافع 

اوا [ ۳۰۹۱/۳ ] : ثم إن طلقا التصرف :بان لا كل 
لصاحبه ۶ غة وحور ف بن وت وکا وا و ذلك ما اج ل 
التجارة إن بنوع ‏ کالرقیق ب فمفاوضة ٠‏ 

ولم , بشترط مالك النساوي فيها ء قال ابن رشذ [ بداية المجتهف” تعره ] : 
واما ما يختلف فیه:مالك واو حنيفة من شروط هذه الف كة yT‏ 
من شرط الفاوضة التساوي في رژوس الأموال » وقال مالك : لیس من شرطها ذلك» 
شنیها بر که الستان * 1 0 

وهناك شروط آخری يختلفان فيها تعرف من كتب المذاهب » ۱ ۱ 

عند آحمد » كما قال ابن قدامة [ المغني ۱۳/۳ A‏ 

انوا الشركة > مثل أن بجمعا بين شركة العنان والوجوه » والأبدان » فيصح ذلك ۰ 


س ۱ لم 


: ۲ - وذهب الشافعي رحمه الله تعالی إلى بطلانها مطلقاً » على العاني الثلاثة 
المذكورة ٠ ١ ٠‏ ا 
جاء في مغني المحتاج [ ۲۱۲/۲ ] : شركة المفاوضة بان شترکا ليكون بينهما 
كسيهما ٠٠٠‏ بأموالهما وأبدانهما ؛ وعليهما ما بعرض منغرم » سواء أكان بغصب 
آم باتلاف آم ببيع فاسد ٠‏ ۱ 

وقال في الأم [ ۲۰۰/۲ ] : وشركة المفاوضة باطل » ولا أعرف شيئا من الدنيا 
یکون باطلا“ إن لم تكن شركة الفاوضة باطلا" » إلا أن يكو نا شريكين بمدان‌الفاوضة 
خلط المال والعمل فيه واقتسام الربح » فی‌ذا لابأس به » وهذه الشركة التي يقول 
بعض المشرقيين لها شركة عنان ٠‏ وإذا اشتركا مفاوضة وتشارطا أن المفاوضة عندهما 
هذا المعنى فالشركة صحيحة ؛ وما رزق أحدهما من غير هذا الال الذي اشتركا فيه 
من تجارة أو إجارة أو كنز آو هبة أو غير ذلك فهو له دون صاحبه ؛ وان زعما 
آن الفاوضة عندهما بأن بكونا شريكين في كل ما آفاد بوجه من الوجوه بسبب 
المال وغيره فالشركة فاسدة * 
۱ وقال : ولا شزكة مفاوضة » وإذا آقر صانع من صناعته لرجل بشيء : سکاف 
آقر لرجل نخف » آو غسال آقر لرجل بثوب ؛ فذلك عليه دون شربکه » إلا أن يقر 
شريكة معه » وإذا کانا شريكين فالشركة كلها ليست مفاوضة » وأي الشريكين آقر 
فإفما بقر على نفسه ودن صاحبه » وإقرار الشرنك ومن لا شريك له سواء ۰ 

الادلة : : 

١‏ عمدة الحنفية في هذا الاستحسان » قال في الهداية : وهذه الشركة جائرة 
عندنا استحساناً ٠‏ 

ووجه هذا الاستحسان ‏ على ما ذكروا ‏ الأثر والتعامل : 

أما الأول : فقوله بر : ( فاوضوا فإنه أعظم للبركة ) ٠‏ وقوله قي : ( إذا 
فاوضتم فأحسنوا المفاوضة ) ٠‏ ۱ 

قال في الفتح : وهذا الحدیث لم بعرف في كتب الحدیث اصلا" » والله أعلم به » ۱ 
ولا پثبت به حجة على الخصم ٠‏ 


مت ۱۱۵ ات 


آما الثاني :فهو أن الاس تعاملوا بها من غير کی - والتعامل کالچماع س 
ؤبهذا ترك القياس ٠‏ [ الهداية وشروحها : ٦/١‏ ۷] ۰ 
وإذا كان الأثر لم يصح ولا بصلح حجة فيبقى معتمدهم الاسحسان للتعامل > 
وهذا من نوع الاستحسان للعرف آوالعادة عندهم ؛ أو استحسان الاجماع ٠‏ 
هلاک مین O‏ تیآ 
با ی لواح اس ی نی یم لدي O‏ 
[ بداية المجتهد ی 
۳ - وعمدة الحنابلة أن كل نوع من هذه الشركات ن العنان » الوجوه ». 
الأبدان ‏ ضحیح على اتفراده » فهو صحيح مع غيره [ الغني : ۲۲/۰ ] ٠290‏ 
٤‏ ب وعمدة الشافعي رحمه الله تعالی : أنها مشتملة على أفواع : ا 
واحد منها يكفي لبطلانها ؛ فکیف إذا اجتمست ؟ ولذلك پراها شارا آو آشد نه + 
قال في الأم [ ۲۰۰/۳ ] : ولا آعرف القمار إلا في هذا أو أقل منه : أن شرك أ 
الرجلان بمائتي درهم ؛ فیجد آحدهما کنزاً فیکون بینهما » أرأبت لو تشارطا على : 
هذا من غير أن تخالطا بمال ؛ أكان يجوز ؟ أو رأيت رجلا وهب له هبة » أو أجر' 
نفسه في عمل ؛ فآفاد مالا" من عمل أو هبة » أيكون الآخر له فيه شريكا ؟ لقد آنکروا  :‏ 
أفل من هذا [واظر منني المحتاج : ۲۱۳/۲] ۰ 0 
المسالة الثامنة : إقرار اأ وكيل بالخصومة : e‏ 
ادا آفر الو كيل بالخضومة على مو كله ؛ هل اد قرا الک ۲ وا 
في ذلك : 
۱ - ذهب الشافعي واحمد ومالك رحمهم الله تعالى إلى :اه یل پر 
ولا لزم او کل * 


(۱) وانظر : 6 4 ۱۱ + ۱۲ من الرجع نفسه لعرفة جواز الانواع الثلاثة . 


و و نمی 


قال الزني في مختصره [ 4/۳ ] : فان وکله بخصومة : فإن شاء قبل وإن شاء 
ترك » فان قبل : فإن شاء فسخ وإن شاء ثبت » فان ثبت وآقر على من وكله لم پلزمه 
اقراره ٠‏ قال : وکذلك قال الشافعي رحمه الله * 

وقال الشافعي [ الم : ۲۰۷/۳ ] : وإذا وكل الرجل الرجل بوكالة » ولم بقل 
له في الوكالة : إنه وکله بان يقر عليه » ولا بصالح » ولا يبرىء » ولا يهب » فإن 
فغل : فما فعل من ذلك كله باطل * 

وقال ابن قدامة [ المغني : ۷۳/۰] : إذا وكل رجلا“ فيالخصومة لم يقبل إقراره 
على مو کله بقبض الحق ولاغيره ۰ 

وقال ابن رشد [ بداية الجتهد : ۲۹۷/۲ ] : واختلفوا في مطلق الوكالة على 
الخصومة : هل نتضمن الاقرار آم لا ؟ فقال مالك : لانتضمن ٠‏ 

وجاء في الشرح الكبير : وجاز توكيل واحد ۰۰۰ في خصومة وإن كره خصمه؛ 
٠+‏ وليسله حينئذ عزله +٠‏ ولا له عزل نفسه ؛ ولا الإقرار عنم وكله » إن لم بفوض 
له أو بجعل له الاقرار ٠‏ قال في الحاشية : فان آقر بشيء لم بلزم الموكل ما آقر به "۰۳۱ 

؟ ب وذهب أبو حنيفة ومحمد - من آصحابه - رحمهم الله تعالى إلى أنه إن 
آقر في مجلس القاضي جاز إقراره ولزم موکله » وإن آقر في غير مجلسه لم بجز * 

قال في الهداية [ ۱۰۳/۰ ] : وإذا أقر الوكيل بالخصومة على موكله عند القاضي 
جاز إقراره عليه » ولا يجوز عند غير القاضي عند آبي حنيفة ومحمد * 

۳ - وقال ابو بوسف رحمه الله تعالى : يجوز إقرازه عليه مطلقاً ٠‏ 

قال في الهداية آبضاً [ -/۱۰۳ ] : وقال آبو يوسف : يجوز إقراره عليه ون 


(۱) الشرح الکبیر بحاشية الدسوقي : ۲۷۸/۲ - ۳۷۹ ( بتصرف ) . 


س ۹۷ بت 


الادلبة : 

- منز ی ره 
والإقرار 8 الاباك الو كيل بالخصومة الإقرار » لان الأمر بالشييء ء لاشتاول 
ضده » والإقرار ضد الخصومة كما ینا - فلا نملکه الوكيل فيها کما لایملك 
الإبراء والصلح [ [ المغني :۳۷۳/۶ ۱ ١‏ 

ب وكذلك : هو.وكله .بالخصومة ولم بوكله بالاقرار لبون ر 
ولا پلزم الموكل مالم يوكل به من تصرفات الوكيل ۰ قال في الأم : لأنه لم يوكله به » 
۵تون و گیل فا نم كله [ مخض ری عع الأو ۲۳۹۷/۳ ۱ 

۲ - وعمدة آبي بوسف رحمه الله تعالی في قبوله مطلقاً : أن الوكيل قائم مقام 
الموكل » فيقتفي هذا أن بملك ما كان الوکل مالكا له » وإقرار الموكل لابختص 
بمجلس القضاء » فكذلك إقرار اه وهو الوکیل » قيقبل إقراره عليه مطلقا ٠‏ 

۳ب وعمدة أبي حنية ومخمد رحمهما الله تعالى فان ٠٠‏ 

قال ضاحب العناية : والفصل بين مجلس القضاء وغیره استحسان * 

وجه هذا الاستحسان آن هذا اتر کل صحیح خيلا من کل وچ وت 
بتناوله ما بملکة الموكل قطعا ء لأن الت وكيل ف غير الملوك تضرف في غين ملکه وهو 
غير صحيح ؛ وما بملكه الموكل مطلق الجواب المتناول للإنكار والاقرار جميعآ دون 
أحدهما عینا ٠‏ وطريق المجاز بين الخصومة ومطلق الجواب موجود في هذه المسألة » 
فینصرف التوکیل سر ل ا ۳۲ ۳ 
الموكل ء لأن كلام العاقل بصان عن الإلغاء ٠‏ : 

والتوکیل : نتناول جوالا بسمی خصومة حقيقة أو مجازة # والإقرار في 
مجلس القضاء خصومة مجازا : ما لانه خرج في مقابلة الخصومة » آو لأنه سبب له 4 
لأن الظاهر إنيانه بالستحق ؛ وهو الحواب في مجلس القضاء » فیختص به ۰ 


مت ۱۳۱۸ بت 


وما كان في غير مجلس القضاء فليس بخصومة لاحقيقة ولا مجازا » إذ الاقرار 
خصومة ‏ مجازآ ‏ من حیث إنه جواب » ولا جواب في غير مجلس القضاء » فلا 
| إقرار یکون خصومة مجازاً في غيره » فلا بتناوله الجواب الوکل به ۲۲ ۰ 


السالة الثاسعة : الاقرار بمبهم ومفسر : 

وصورة المسآلة أن يقول : ۱ 

له علي مائة ودرهم » أو يقول : له علي مائة وثوب » وهكذا ٠اختلفوا‏ فيهذا : 

۱- ذهب الشافعي ‏ والمالكية - رحمهم الله تعالى إلى أنه برجع في تفسير 
المبهم إلى المقر » ويقبل قوله بکل شيء يفسر به » ویحلف على ذلك إن اتهمه خصمه 
أو خالفه » ولا بكون المعطوف مفسراً للمعطوف عليه ٠‏ 

قال في الأم [ ۲۳۲/۰ ارت سس ی هم » ولم يسم الألف » 
| قيل له ا نه 

وأعطه درهماً معها » واحلف له : أن الالف التى أقررت بها هذه الألف التى بينتها ٠‏ 

۱ هرقن لع ماب وی N‏ 
٠‏ لم نجعل ههنا إلا ما وصفنا بآن الألف : ماشاء » وما سمى 

وقال الدسوقي في حاشيته على الشرح الكبير [ ۰۵/۳ ] : إذا قال : لفلا علي 
آلف ودرهم » أو : له آلف وعبد » أو : آلف وئوب » وتحو ذلك .راي ل لإ » 
فإنه بقل تفسیرالالف بأي ثيء ذکره » سواء فسره بألف دینار » أو درهم » أو جدید 
- أو ثوب »أو حمار » ولا نکون العطوف مفسراً للمعطوف عليه ۰ 

. قال في الشرح : ولخصمه تحلیفه على ما فسر به » إن اتهمه أو خالفه  .‏ | 

۲ - ومذهب آحمد رحمه الله تعالى أن الحمل من جنس المفسر » » فيلزم المقر 

ب فیما آبهمه ب جنس مافسره ٠‏ وفي الذهب قول آخر کقول الشافعي ۰ 


(۱) الهداية وشروحها : ٠١١-٠١۳/١‏ ( تکملة) ۰ 
(۲) الکر : كيل كان متعار فا عليه ( الصباح ) . 


بت ۱۹۹ س 


قال ابن قدامة [ الغني: ۱۳۳/۰ ] : وإن قال : له علي آلف ودرهم : آو : آلف 
و م > فالمجمل من جنس المفسر أيضا » قال : وعذا قول القاضي 

بن حامد وأبي ثور ٠‏ ۱ 

وقال التميمي وآبو الخطاب : برجم في تفسير المجمل إليه ٠‏ اه ١ ٠‏ , 

۳ وفرق آبو حنيفة واصحابه رحمهم اه تعلی فقالوا: لنْ عطف غلی البهم 
دراهم أو دنانير » أو مکیلا" » أو موزونا » كان تفسيرآ له ولزمه » وان عطف غير 
ذلك من مذروع » أو مالايكال ولا بوزن » لم يكن تفسيرا له » ویرجم إليه في ذلك * 

قال في الهداية [ ۲۹۹/۰ ] : وان قال : له علي مائة ودرهم لزمه كلها دراهم » 
ولو قال : مائة وثوب لزمه وب واحد ؛ والمرجع في تفسير المائة إليه ۰ 

. الآدلة: 

: عمدة القائلين إنه برجع إلى تفسيره على كل حال‎ - ١ 

أن ماذکره ه أولا” مبهم! »ولیس فيما ذکره eu‏ 
بحتمله ویحتمل غيره » ولا وّخذ الناس إلا باليقين » والعطف لم بوضع:للتفسیر 
والبيان » وإنما وضع للزيادة » ويقتضي المغايرة ٠‏ قال في الأم بعد ذكره صورة 
المسألة : فإنه لیس في قولك ودرهم ما بدل على أن ما مضی در اهمء ولو زعمنا أن ذلك 
كذلك ما حلفناك لو ادعي آلف دینار ؛ ولكن لما كان قولك محتملا" لما هو أعلى من 
الدراهم وأدنى ‏ لم نجمل عليك الأعلى دون الأدنى ولا الأدنى دون الأعلى + وقال : 

ولو جاز لا أن نحعل الام الآخر دليلا7 على الأول » لكان | اذا آقر .له بالف 
وعبد » جعلنا عليه آلف عبد وعبداً + وهکذا : لو آفر له بالف وکر حنطة:» خا حعلنا 
عليه ألف كر وكراً حنطة » ولا بجوز إلا هذا ٠‏ وقال : 

e‏ ا ا باس ا لین 6 وار علس اه 
ولا آستعمل عليهم الأغلب ٠‏ : 


(۱) مكيال معين ٠‏ 


عم 13878 بد 


وقال الدردیر : ولا بکون ذکر الدرهم مقتضیاً لکون الألف من الدراهم ١‏ 


- أن العرب تكتفي تفس اق اليه عن ال ال شری » وذلك اق 

قوله تعالى : « ولبثوا في كهفهم ثلاثمائة سنین وازدادوا تسم » / الكهف : ۰/۲۵ 
'وكقوله تعالی : « عن اليمين وعن الشمال قعيد » / ق : ۰/۱۷ 

ففى الآية الأولى : اكتفى بتفسير الجملة الأولى عن الثانية » وفي الاية الثانية : 
أ اكتفى بتفسير الجملة الثانية عن الأولى ۰ 

أن المبهم ذکی مع مفسر ‏ لم يقم الدليل على أنه من غير جنسه ے فكان 
البهم من جنس المفسر » كما لو قال : مائة وخمسون درهماً » آو ثلاثمائة وثلاثة 
عشر رجلا * 

وتحقيق ذلك : أن المبهم يحتاج إلى التفسير » وذكر التفسير فى الجملة المقارنة 
.له يصلح أن يفسره » فوجب حمله عليه * [ المغني : ۱۳۳/۰ ] 

۳ - واما الحنفية فعمدتهم ‏ في التفريق بين الدراهم والدنانر وما يكال ويوزن» 

قال ابن الهمام » بعد ذكره ه القول في الصورتين : ولكن علماءنا رحمهم اللهتعالى 
فرقوا د بين الفصلين » وآخذوا بالاستحسان في الدراهم والدنانیر والمكيل والموزون » ' 
شترا لر ف تددن صن ار قينا اقل : له علي مائة ودرهم » أو مائة 


ودنار » أو مائة وقفيز حنطة » و مائة ومن” زعفران 29 ۰ 


وجه هذا الاستحسان : أنهم استثقلوا تكرار الدراهم فوا م كفن 
بذكره. عقيب العددين ٠‏ وهذا الاستثقال وارد فی كل ما. بکثر استعماله » وكثرة 


(۱) الام * ۲۳۲/۲ -- ۲۳۳ » الشرح الكبير 3 ۰ وانظر : مغني المحتاج : 
۲ والفني : ۱۳۲/۵ 
(؟) القفیز : مکیال كان معرو فاً لدیهم » والن" : وزن معروف كذلك . 


ب ۱۷۱ بت 


الاستعمال تکون فیما بکثر وجوبه » وكثرة الوجوب تكون بكثرة اسان » وذلك . 
فيما يثبت في الذمة كالدراهم والذنانیر والمكيل والموزون » لثبوتها في الذمة في جميع | 
العاملات حالة ومؤجلة » ونجوز الاستقراض بها » بخلاف غيرها ‏ من الثياب ومالا أ 
يكال ولا يوزن فلا بكثر وجوبها »> حيث لاتثبت في الذمة إلا قليلا” - فبقي على ' 
الأصل من آن بیان الجمل کون إلى المجمل» + [الهداية وشروحها E‏ 


السالة العاشرة ة : اختلاف شهود الزنا في مکان الففل : 
اتفق الأئمة على : أنه إذا اختلف شهود الزنا : فشهد اثثان آنه زنی بها في يلد ؛ 
كذا » واثنان في يلد كذا » أو : أنه زئئ بها في بيت » وشهد الآخران أنه زتی بهي ٠‏ 
قا مه سل اه متسه از را سیر ی ۱ 
وکات الزاوزتان متباعدتين ٠‏ : 1 
آسا إن اختلف الشهسود في تعبين الزاوية ‏ وكان البيت a‏ 0 
متقارية - فقد اختلفوا في ذلك : ۱ ۱ 
۱ - ذهب أبو حنيفة وأصحابه وأحمد رحمهم الله تعالى إلى ذاه جل ليله 
الشهادة » ويقام عليهما الحداء 7 ۱ 
۹ ۱۷ : وإن شهد اتان آنه زنى بامرآة بالكوفة + وآخران , ۱ 


الرجل والراة » قال : معنا ان بشهد کل اثنين على الزنا في زاوية ء 


وقال ابن قدامة [ المغني ۱۷۹/۸ : وان شهد اثنان آنه زنی بها في زاوية ب¿ ' 
وشهد اثنان أنه زی بها في زاوبة منه آخری » وکانت الزاونتان متباعدتین » فالقول 
فیهما کالقول في البيتين » وإن كانت متقار بتين كملت شهادتهم ؛ وحد المشهود عليه ٠‏ 

؟ ‏ وذهب مالك والشافعي رحمهما الله تعال ی إلى ae‏ 
ولا شت بها الحد * 


س ۱۷۲ مت 


قال ابن رشد [ 4۳۰/۲ ] : وجمهورهم على أن من شرط هذه الشهادة أن 
لاتختلف : لاف زمان ولا مکان » إلا ما حكي عن آبي حنيفة من مسألة الزواب 
الشهورة ٠‏ 
وجاء في الشرح الكبير [ ۳۱۹/4 ] : ويثبت بالبينة العادلة : أربعة رجال پرونه 
کالرود ق | لكحلة ۳ )0 وزمن اتحدا ٠‏ 
وقال النووي في النهاج [ ۱۵۱/۶ ] : ولو عين شاهد زاوية لزناه » والباقون 
۱ غيرها » لم شت ۰ 


الادلة : ۱ ۱ ۱ 
ات حجة آبي حنيفة واصحابه رحمهم الله تعالى الاستحسان ؛ قال صاحب 

الهداية » بعد دکره الحکم في هذه المسآلة : وهذا استحسان » والقیاس أن لابجب 
الحد » لاختلاف الکان حقيقة * 

وذکر اه بن الهمام أن وجه الاستحسان بارا و ری مرن زا 
حيث نسبوه إلى بیت واحد صغير ‏ و الکلام فيه ثم إن تعبينهم زوایاه و اختلافیم 
فيها لابوجب تعدد الفعل » لأن البیت إذا كان صغيراً ‏ والفعل وسطه ‏ فكل من 
| كان في جهة ظن أنه إليه أقرب » فیقول : إنه في الزاوية التي تليه » وعلی هذا یکون 
۱ اختلافهم صورة لاحقيقة » وعلى فرض أن اختلافهم. في الزوايا فالفعل واجد » وذلك 
أ بفرض أن ابتداء الفعل‌منهما كان في زاوية » ثم‌صار إلى آخری بتحرکهما آثناء الفعل» 
" وذلك ممکن لصغر الکان ٠‏ | الهدابه وشروحها : ۱۳۷/۵ ] 

وعثل هذا العنی احنج نج الحنابلةءقالاين قدامة [الغني :۱۳۹/۹۰ : ولنا آنهما إذا 
۳ رنتا أمكن صدق ا .إن عون ای | 
" أو ينسبه كل اثنين إلى احدی زاون اقب اما + ی ستول ا كما 
لو اتفقوا ه اه ٠‏ 


(۱) الظاهر أن الراد ( برؤيا ) مكان الرؤية . 


— ۱۷۳ 


ا : أن هذا الاختلاف لایر في الشهادة ولا بورث شبهة ». 
فلا ندرا الحد + ٌ ١‏ 
- واما الذين قالوا برد هذه الشهادة »وله لايثبت بت الحد » فالظاهر : أنهم ا 
اعتبروا هذا الاختلاف کالاختلاف في الزمان » والاتفاق على أن. الاختلاف: في الزمان ' 
يؤر في رد الشهادة » مع ملاحظة أن هذا الاختلاف بورث شبهة » والحدود درا 
بالشبهات » و الشارع تشدد في إثبات هذا الحد آکثر من غيره ۰ , ره 
قال ابن رشد [ بداية الحتهد : ۳۱/۲ ] : وسبب الخلاف هل تلفق الشهادة : ۱ 
المختلفة بمكان آم لا تلفق كالشهادة الختلفة بالزمان ؟ ب فإنهم آجمعوا على أتهما ! 
لا تلفق والمكان آشبه شيء بالزمان » والظاهر من الشرع : قصده إلى :التو في . 
ثبوت غذا الحد كر مهف سای الحدود ۰ اه * 00 
وقال الخطيب الشربيني [ مغني الحتاج Vê‏ ام اي 
واحدة » فآشبه مالو قال بعضهم : زنی بالغداة » وبعضهم بالعثي ۰ 1 ۱ 
وقال التزالي في معرس الرد على لین الا ستحسان وتفريعهم هذه اس : 
۱ وهذا هوس » لأنا نصدقهم ولا نرجم المشهود عليه كما لو شهد شهد ثلاثة » وكما لو : 
شهدوا في دور » وندراً الرجم من حيث لم تعلم بقيناً اجتماع الأربعة على شهادة ‏ 
و حار جاح ۲9۳ [ الستصفی : ۱۳۹/۱ ] ا 
۱ السالة الحادية عشرة : الاتبتراك في السرقة: ‏ . 
اختلف الأكمة فیما : 'إذا دخل الحرز ۲۱ اثنان و ار زاوج شم فا 
دون الباقين » هل بقطع الجميع أو المخرج فقط ؟ 


۱ ذهب آبو حنيفة وأصحابه ت ما عدا فرت ومد رم بای 


أن القطع على الجميع ٠‏ 


(۱) اكان المناسب لحفظ الشيء عادة:» ويختلف باختلاف الاشیاء . ' 
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ال في الهداية [ ۲٠٤/٤‏ ] : وإذا دخل الحرز جماعة » فتولی بعضهم الأخذ » 
وقال ابن قدامة [ الغني : ۱۸۱/۹ ] : وان دخلا جمیعاً فأخرج آحدهما التاع 
. وحده » فقال أصحابنا : القطم علیهما 
ش وذهب الشافمي وزفر رحمهما الله تعالی إلى : أن القطم على الذي تولی الأخذ 
۲ فقط ء وهذا هو الظاهر من كلام مالك رحمه الله تعالى وكتب مذهبه ٠‏ 
۱ قال في الأم [ ۱۳۷/۲ ] ] : ولو دخل جماعة البیت و نقبوه معا » ثم آخرج بعضهم 
۱ اسف ری سس ؟ ل 9 
0 : قطم الذي أخرج لاع من جوف لته دا بط من لم برجم 

وقال في المدلية [ 844/4 ] : والقياس اقلق لحن عله وه ول 
زفر رحبه الله » 

وقال في الوطاً [ ۸۳۷/۲ ] : وإن خرج كل واحد منهم بمتاع على حدته » فمن 
خرج منهم بما تبلغ قيمته ثلائة دراهم فضاعدا فعليه القطع » ومن لم بخرج منهم بما 
۱ تبلغ قيمته ثلاثة دراهم فلا قطع عليه ٠‏ 

وقال الدسوقي في حاشیته [ ۳۳۰/۶4 ] : ولو خرج کل واحد منهم من الحرز ‏ 
حاملا* لشيء دون الآخر - وهم شركاء فیما آخرجوه - لم بقطع منهم لا من آخرج 
ما قيمته ثلاثة دراهم ۰ 

الأدلة : 

١‏ حجة القائلين بالقطع على الكل : أن إخراج التاع من الحرز ‏ وان قام 
به البعض لكنه في المعنى یعتبر من الكل » لتعاونهم واش شتراكهم في هتك الحرز » 
إذ العتاد فيما بينهم أن بحمل البمض التاع » ويتهيا الباقون للدفاع والحماية » فلو 


بت ۱۷۵ بت 


وهذا المنی هو وجه "الاستحسان لدى الحفية ء إذ هو المعتمد عندهم في هذه 
المسألة » فقد قال صاحب الهداية بعد ذکره ه. الحکم فیها : هذا استحسان ۰ ۱ ۱ 
[ الهداية وشروحها ۱۳۹۹/۶ » والغني : ۱۱/۹ ] ۱ j;‏ 
۱ ۲ - وآما الذين قالوا بالقطع على الخرج فقط : مدیم في ذلك القياس | 
الظاهر » وذلك آن الاخراج قد وجد منه وحده » والسرقة تمت به » فکان هو 
السارق وحده » وإنما لقم على السارق ء فلا طم غير المخرج » وكذلاك لا رح ١‏ 
كل منهم شيئا لابجب فيه القطغ لابقطع » لأنه لم يتحقق شرط القطع ٠‏ ۱ 
[ الهداية وشروحها و كيم ال لجار 
۵۰۵ ]۰ 
۱ السالة الثانية عشرة : حكم قاطع الطريق ف المصر : 
اا فيس قل او ف الس كاد تيا موق ای + هزم ۱ 
قاطع طريق ويقام عليه حد قطاع الطريق » أو لابکون قاطع الطريق إلا في الصحراء ٠‏ ' 
۱ - ذهب أبو حنيفة رحمه الله تعالى إلى : آنه لا يكون قطع الطريق إلا في 
الصحراء » ولا يكون في الصر ولا في القرب منه » ولا في القری ٠‏ ۲ : 
قال في الهداية [ ۲۷۹/4 ] : ومن قطع الطريق ليلا أو نهارا في لصر أو بين | 
ار 
۲ وذهب مالك والشافعي رحمهما الله تعالی إلى ER‏ وا 
م [stor‏ ور را 
:.داخل الصر وخارچه سواء ۰ ۱ 
جا ی : وسواء كانت الطريق خارجة عن السرانء 
أو داخلة كالأزقة ١ ِ ٠‏ 
وقال في الأم : 50 ] : بعد ذكره حد قاطع الطريق : والمحاربون الذين 
هذه حدودهم القوم يعرضون بالسلاح للقوم » حتى بغصبوهم مجاهرة فيالصحارى ۱ 
والطرق + وأرى ذلك ف ديا ر أعل البادية وفي إلقرى سواء » إن لم يكن من كان في 1 
الصر أعظم ميق وإحدة + . 
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موت وأما أحمد رحمه الله تعالى ؛ فقد ذکر ابن قدامة أنه توقف في ذلك 
ولأصحابه قولان » والأكثر : أنه قاطع طريق حيث كان ۰ 

قال ابن قدامة : وجملته أن المحاربين ‏ الذین تثبت لهم أحكام المحاربة التي 
نذكرها بعد تعتبر لهم شروط ثلاثة : أحدها : أن يكون ذلك في الصحراء » فان 
كان ذلك منهم في القرى والأمصار » فقد توقف أحمد رحمه الله فيهم » وظاهر كلام 
الخرقي : أنهم غير محاربين ٠‏ قال : وقال كثير من أصحابنا : هو قاطع حيث كان ۰ 

قال الخرقي : والحاربون : الذين يعرضون للقوم بالسلاح في الصحراء 
: فيغصبونهم المال مجاهرة ٠‏ [ المغني : ٠٤١٤/۹‏ ] 


الادلة : ۱ 

-١‏ عمدة الحنفية فيما ذهبوا إليه ‏ كما ذكر صاحب الهدابة ‏ الاستحسان 

" ووجه هذا الاستحسان : أن قطم الطريق يكون بقطغ المارة » ولا يكون ذلك في 

المصر ولا في القرب منه » لأن الظاهر في هذه الحال لحقوق الغوث » فتذهب شوكة 

. المعتدين » ولا تنحقق المغالبة » وعلى هذا يكونون مختلسين » ولا يكونون قطاع 
طريق * 

۱ وبهذا العنی استدل القائلون بهذا القول من الحنابلة » وإن لم يسموه 
استحساف ٠‏ [ الغني :۱۵/۹۰ ۰ الهداية : ۲۷۰/۰ ] 

۲ - وأما القائلون بأنهم قطاعطرق حيثما کانوا : فحجنهم في‌ذلك أنعمومالآبة 
یتناول كل محارب » قال تعالی : « نما جزاء الذين بحاربون الله ورسوله ويسعون 
ف الأرض فسادا أن يقتلوا أو بصلبوا أو تقطع آیدیهم وأرجلهم من خلاف أو ینفوا 
من الأرض ذلك لهم خزي في الدنيا ولهم في الآخرة عذاب عظيم » / المائدة : ۰/۳۲ 
فإذا تحققت الشروط فيمن قطع الطريق في المصر وجب عليه حد قاطع الطريق » قياساً 
على من قطفه في الصحراء » بل هو أولى » لأنه ذا وجب عليهم هذا فيه الصحراء 
وهي موضع الخوف ‏ فلان يجب في الصر - وهو موضع الأمن - أولى » لعظم 
جراءتهم » وعظم إخافتهم » وكثرة ضررهم ٠‏ 
[ المغني : 144/9 ء مغد ي الحتاج :181/6 ] 


ب ۱۷۷ بت آثر الأدلة ‏ ۱۳۸ 


السالة الثالثة عشرة : حدوث العیب في الأضحية ؛ 
الأضحية واجبة علد الحنفية » سنة مؤوكدة عند الأثمة الثلاثة إلا إذا أوجبها 
على نفسه + ۱ : 
٠‏ واوا على أ المية لانجرى» اشحية ‏ وإن انوا في ينوب اي 
تشم الجواز ٠‏ ۱ م 
سو 1 a‏ 
سبع فلع فهل تجزیء أضحية إذا ذبحها بعد حدوث العیب ؟ ۰ : 
١‏ ذهب الحنفية زحمهم الله تعالى إلى : أنه إذا تعيبت س عند معالجة الذیح. 
وذبحها ‏ أجزاتة ٠‏ وعمدتهم في ذلك الاستحسان + : 
قال في الهداءة [ ۲۷۰/۸ ولو آشجا » فاطربت » فاتكسرت رجا + 
فذبحها » أجزأه استحساتا » ۱ ۱ i‏ 
ووجه هذا الاستحسان عندهم : آن حالة الذبح ومقدماته ملحقة بالذيح > . 
فكان الميب حص ل بالذبخ ‏ اعتباراً وحکماً فلم يمنع الإجزاء * : 
۲ - وذهب الشافعى رحمه الله تعالى إلى : أنه إذا آوجبها على تفسه وهي . 
سليمة ثم تعيبت آجزاته » آما إذا لم يوجبها » وتعیبت » ثم ذبحها » لم تكن أضحية ٠‏ 
قال في الأم [ ۱۹۰/۲ ] : وإذا اشترى الرجل الضحية » فلم يوجبها حتى أصابها . . 
مالا تحوز معه بحضرة الذیح قبل آن يذبحها » أو قبل ذلك ب لم تكن ضحية ». 
ولو أوجبها سالمة ثم أصابها ذلك + وت أيام الأضحى » ضحى بها وأجزأت عله ٠‏ . 
وانظاهر أن حجته في ذلك خبر الترمذي : ( آریع لاتجزىء في الأضاحي : 8 
العوراء البين عورها » والمريضة البين مرضها » والعرجاء البين عرجها » والعجفاء التي 
لاتتقي ) 297 ۰ 


: سنن الترمذي : ۲۷/۲ وابن ماجه : ۵۰/۲ واخرجه مالك في الموطأ.( زر قالي؛‎ )١( 
: وابو داود في سنه ( ۸۷/۲ ) مع اختلاف في بعض الالفاظ . [ العجفاء‎ ) ۳ 
۱ ۱ . ] الضعيفة الهز بلة . لاتنقي : اي ذهب مخ عظمها لشدة مزالها‎ 


س ۱۷۸ ات 


والعبرة بالذبح للتي لم بوجبها » ووقت الایجاب للتي آوجبها ۰ قال الشافعي 
'[ الأم : ۱۹۰/۲ ] : إنما ظر إلى الضحية في الحال التي آوجبتها فیها ۲۷ ۰ 

سب والذي ظهر أن مذهب مالك رحمه الله تصالی - علی ماتذکره کتب 
الذهب - أنه إذا تعیبت قبل الذبح لاتجزی» مطلقاً ‏ 

جاء في الشرح الكبير : ومنع البيع من الأضحية ‏ وان لم بحصل إجزاء ب 
"کمن ذیح يوم النحر قبل الامام » أو تعيبت حالة الذیح عيبا يمنع الاجزاء » كما إذا 
. أضجعها للذبح فاضطربت فاتكسرت رجلها » أو أصابت السكين عينها ففقأنها قبل 
تمام فر “ي الحلقوم والودجين 29 ء 

وقال : إنما تجب بالنذر والذبح ؛ فلا تجزىء ان تعيبت قبله » وصنع بها 
شا ده 

وااظاهر أن حجتهم في هذا الحديث الذکور سابق ٠‏ قال السسوقي : فإذا 
نذرها ثم آصابها عيب قبل الذبح فإنها لاتجزىء ‏ كما قال ابن عبد السلام ‏ لأن 
تعيين المكلف والتزامه لابرفع ماطلب منه الشارع فعله بوم الأضحى : من ذبح شاة 
: سليمة من العيوب ٠‏ [ الشرح الكبير : ؟/؟١ ‏ ۱۲۵ مع حاشية الدسوقي ] 
۱ ۽ - وآما الحنابلة فمذهبهم آنه إذا تعيبت بفعله لم تجزئه » وأما إذا حدث فيها 
. العیب دون فعله أجزأته ٠‏ 

قال ابن قدامة : إنه إذا آوجب آضحیة؟) صحيحة » سليمة من العیوب » ثم 


حدث بها عيب بمنع الاجزاء » ذبحها وأجزأته ٠‏ وقال : إن تعيبت بفعله فعلیه بدلها ٠‏ 


(۱) وانظر مغني المحتاج : 2857/4 


(۲) فري : قطع . الحلقوم : مجرى النفس . الودجين : العرقين اللذين على 
جانبي العلق . ۱ 


(؟) عين شاة أو نحوها لتكون اضحية . 


س ۱۷۹ ب 


وحجتهم في ذلك ار ای شعي اد ی ر فول E‏ 
نضحي به + فأصاب الذثب من اليت » فسالا البي »مرا أن ضحي به ٠‏ 
[ رواه اين ماجه :۰ ] 2 

والظاهر : أن الاصل عندهم أنه لاجزیء ؛ وانما قالوا بالحواز للجديث 
ال ذکور » والحدیث ظاهر آن التعييب لم يكن. بفعله » فبقي ما آحدثه بقعله على اصل 
ا منع » ولذلك قال ابن قدامة بعد ذکره د و 
ا ا ااا [ اي ا 1 


المسألة الرابعة عشرة ة : نذر التصدق بماله : 

اختلفوا فيمن قال :“مالي في سبیل الله - أو ماني معنا من الفا شرس باذ 
يجب عليه » هل بلزمه التصديق بكل ما بملك أو بجزء منه ؟ ۱ 

ات کف ابر اتاد رام یه a‏ اف ای 
إلى : أنه بازمه التصدق يكل ما ملك من الأموال الي نتب فیها ال اه ی 
والسو الم وآموال التجارة * 

ل في بداية لدي [ ٠٠/٠‏ ]ون قال مالي في لماكين صدقة فهو على 
ما فيه الزكاة ٠‏ ۰ ش 
وا الل رام تیاه تن رن تصدق بثك ما يناك 
جاء في الوطاً : قال مالك في الذي يقول ٠‏ : مالي في سل اله ثم يحنث » قال: 
بجحل ثلث ماله في سبیل .اله ٠‏ ۱ 

وقال الخرقي : ومن نذر آن نتصدق ماله كله أجزأه أن تصدق اه 3 
[ الوا : ۷ الشرح الكبيز ا 

۳ وذهب الشافعي رحمه الله تعالى ت وزفر من آصحاب آبي حنيفة الی 
ا 


م ۱۸۶ مت 


جاء في الأم [ ۲۲۸/۲ ] 2 ومن حلف بصدقة ماله فحنث : فان كان آراد يمينا 
فکفارة مين » وإن آراد بذلك تبررآ ۲0 » مثل أن يقول : لله علي أن اتصدق بمالي » 
فتصدق به کله ٠‏ اه * 

وذكرت كتب الحنفية أن التصدق بالكل هو قول زفر رحمه الله تعالى ٠‏ 
[ الهداية وشروحها : 5۲4/۰ ] 
: وهناك آقوال آخری في هذه المسآلة ولكنها ضعيفة ولا دليل لها ۰ 
[ الغني : ۰ بداية المجتهد : 1۱4/۱ ] 


الادلة : 

۱ عمدة الحنفية في هذه السالة الاستحسان » جاء في فتح القدیر : الأصل 
فيما إذا قال : مالي صدقة : في القياس بنصرف إلى كل مال, له وهو قول زفر - 
وني الاستحسان ينصرف إلى مال الزكاة خاصة * 

قال صاحب العناية : وجه الاستحسان أن إيجاب العبد معتبر بإيجاب الله » إذ 
ليس للعبد ولابة الإيجاب مستبدا به » لثلا يتزع إلى الشركة + وإبجاب الشرع في 
لمال من الصدقات مضاف إلى آموال خاصة » فكذا إيجاب العبد ۰ 

1 قال في الفتح : وما أوجب به التصدق - أي الشرع ‏ ذكره بلفظ العموم » 
وعلق الإيجاب ببعضه ء قال الله تعالى : « خذ من أموالهم صدقة » / التوبة : ۱۰۳ / 
:ولم يعم كل مال * 
[ الهداية وشروحها : ۰۳۹/۲ 4ه — ٠ oro‏ ابن عابدين : ع ] 


(۱) قال الشافمي : والتبرر ان بقول : لله علي 'إن شفی الله فلانا أو قدم فلان 
من سفره او قضی عني دیناً او کان‌کذا - أن احج له نذر؟ » فهو التبرر . فاما إذا قال : 
إن لم اقضك حقك فعلي الشي إلى بيت الله > فهدا من معاني الأيمان لامعاني النذور ۰ 
NI:‏ ۲۲۸/۲ ] ۰ 


۱ 


۷ آم مالك واحمد رحمهما لل تالیفخجتها في ذلك : 
ما وراه مالك في الموطأ [ 4۸۱/۲ ] من آذ O‏ عد سرف اذ 
عنه ‏ حين ناب الله عليه قال : با رسول الله » هجر دار قومي التي آصبت فيها الب 

وأجاورك » وأنخلع من مالي صدقة إلى الله وإلى رسوله ٠‏ فقال رسول ار 
( بجزيك من ذلك الثلث ) + ۱ 

قال این رشد هو مواق مذمپ مالك ۰ وقال يلو[ 1۸۱/۲] شیر 
للذي جاء من رسول الم في آمر آبي لبابة ء 

وما روي ع نكعب بن مالك رضي الله عنه قال نت رسول هس 
توبتي أن أنخلع من مالي صدقة إلى الله وإلى رسوله » فقال رسول الله يله : (أمسك 
عليك بعض مالك ) [ البخاري : ۶ ] ء ولابي داود [ ۲۱۵/۲ ] شا 
الثلث ) ۰ ٠‏ | بداية الجتهد : ۱6/۱ 4 المغني : ٩/۱۰‏ وفيه مناقشة لهذه الأدلة ] 

۲ وحجه الشافعي وزفر رحمهما الله تعا! ی : ما آخرجه البخاري [۱۷۷/۸ ] 
عن عائشة رضي الله عنها من قوله بے : من نذر أن يطيع الله عژوجل فليطعه » ومن ! 
نذر أن بعصيه فلا بعصه) + ا 

وعذا نذر > وی 1 م الي عه كسائر ا 
[ الام ا رس e‏ ۱ 


۳ س 


(بابت ریش 

ي 
ار هیا رد ارہ 
ويحتوي على فصلین : 


الفصل الأول : الاستصحاب 


الفصل الثاني : اثر الاستصحاب 


انیلاون 
تعريفه 


أنواعه وتحرير محل النزاع 


سح حجيشسه 


تعریفه : و 
هو لغة : استفعال من الصحبة » وهي اللازمة » قال في الصباح انير : وكل . 
شيء لازم شیتاً فقد استصحبه » واستصحبت آلکتاب وغیره حملته صحبتي » ومن : 
هنا قيل ا EL‏ لي 
مصاحبة غير مفارقة + : 

وآما اصطلاحا: : 
ال تقد مه شا اي في كاب [تخريج الوح على لول : ۱ 
۷۹ ] بقوله : ۱ 

الاستدلال بعدم الدليل على نفي الحكم » أو قاء ا الدليل » ونو 
الملقب بالاستصحاب ۰ أ ۱ 

۲- وعرف بان : عبرةعن الم رت اق اومان کا كاد على ايوق . 
في الزمان الأول ۰ لفقدان ما بصلح للتغییر ۰ [الأسئوي : ۰۱۳۱/۲ المخلي : [AVY‏ 

۳- وقال العضد [ ۲۸6/۲ ] : معنی الاستصحاب أن الحکم الفلاني قد كان ». 

ولم ظن عدمه ؛ وکل ما هو کذلك فهو مظنون البقاء ٠‏ 

۽ س وقال الغزالي و یه وق 
ولیس راجعا إلى عدم العلم بالدلیل » بل ی EE‏ ب آو معأ 
ظن انتفاء المغير عند بذل الجهد قي البحث والطب * : 
[ الستصفی : :۱۳۸/۹۱ » رواضة الناظر : ۸°[ ۱ ۱ 

ه - وعرفه ابن القیم [ إعلام الموقعين : ۳۳۹/۱ ] ] : بأنه استدامة إثبات ماکان 
ثابتآ أو تفي ما كان منفيا ٠‏ أي بقاء الحكم القائم . تفيآ وإثبانة ‏ حتى قوم دلیل. 
على تغيير الحالة + : 


س ۸٩‏ س 


وجميع هذه التعاريف ممانيها متقارية ‏ وكلها تعني الحكم باستمرار وجسود 
ما ثبت وجوده حتی بدل الدليل على ذهابه » والحكم باستمرار عدم مالم ,ثبت 
وجوده حتى يقوم الدليل على وجوده ٠‏ 

انواع الاستصحاب : 

ذکر الأصوليون للاستصحاب آنواع خمسة وهي : 


: استصحاب البراءة الاصلية‎ -١ 

وهو استصحاب العدم الأصلي العلوم » وذلك كبراءة الذمة من التكليف حتی 
إيقوم الدليل على التكليف بآمر من الأمور » فإذا لم يقم كانت الأمور مباحة للانسان 
أن تناولها ٠‏ 


AEE EAST‏ ا 
0 اشا ل ل 

۳ - استصحاب مادل العقل والشرع على ثبوته واستمراره ٠‏ 

كالملك عند وجود سببه » فإنه ثبت حتى يوجد ما يزيله ٠‏ 

وكشغل الذمة بدين ثبت بسبب قرض > أو كان ثمن مبيع » أو كان عن إتلاف 
آوجب ضمانً + ففي هذه الأحوال تشغل الذمة بالدين حتى دی » أو تكون البراءة 
منه » أو تجري القاصة » 

ودوام العل بسبب النکاح حتی بوجد مايزيله من نحو طلاق بائن * 


> ل استصحاب حکم الإجماع في محل النزاع ٠‏ 
ومثاله : التيمم إذا رأى الماء بعد الشروع بالصلاة ؟ فالاجماع منعقد على صحة 
کرو باقع وان ماه مه لو انم بل رود الله > مرح 
الصحة الجمع عليه حال عدم رؤية ة الماء إلى حال ما بعد الرؤية التنازع فيه + 


مت ۱۸۷ لد 


ه - استصحاب العموم إلى ان برد دليل اتخصیص » واستصحاب النص حتی ‏ 
يرد اللسخ (۱) ۰ 

تحرير محل التزاع :. 

ذكر ابن القيم : أن لاخلا في جوب السل بالاستصحاب فيما دل العقل ٠:‏ 
آو الشرع على ثبوته - وهو النوع الثالث - ؛ وكذلك لاخلاف في.وجوب العمل : 
به في اللوع الثاني » وهو استصحاب الوصف الثبت للحکم الشرعي جتی بت . 
خلافه » وان تنازع الفقهاء في بعض آحکامه » لتجاذب السألة أصلين متعارضین + 

وآما الخلاف فهو : في النوع الأول : وهو استصحاب البراءة الأصلية والعدم . 
الأصلى ۰ وهذا العنی هو الراد غالبا عند اطلاق الاستدلال بالاستصحاب » ٠‏ 

و کذلك في النوع الرابع : وهو استصحاب حکم الاجماع في محل النزاع + 

وذکر الجلال الحلي آنه لاخلاف في استصحاب العدم الاصلي © وهو نمي ' 
ما تفاه العقل ولم یثبته الشزع ب وهو النوع الأول وإنما الخلاف في استصحاب / 
مادل الشر ععلى ثبوته لوجود سبنه» كثبوت الملك بالشراء ‏ وهو النوع الثالث0©. 

والذي بوخد من کلام الأصوليين ‏ ويدل عليه الخلاف في الع 
الخلاف یشمل جميع الأنواع ت فاعدا النوع ی لأحيان ۰ 

حجية الاستصحاب لذى العلماء : | 


1 مذاهب العلماء في حجيته : 


۱ _ ذهب ا أصحاب مالك والشافعي وأحمد وغيرهم 1 إلى أنه 1 


۳ الصف ۱۳۸/۱۰ » شرح الحلي : ۲۸۲ 
روضة الناظر : 6 
زفق الساشة ٠‏ وانظر کشف الاسرار : ۳۷۷/۲۳ 


بت ۱۸۸ — 


. حجة صالحة لابقاء الأمر على ما كان عليه » سواء كان الثابت به فيا اصلیاً » أو حکما 
شرعياً » أي إنه حجة في النفي والإثيات 29 ٠‏ 

.قال في المحصول : المختار عندنا أنه حجة » وهو قول المزني والصيرفي ٠‏ وكذلك 
هو قول الغزالي وابن سريج * 

وذكر القرافي : أن الاستصحاب حجة عند مالك رحمه الله تعالى ٠‏ 


؟ ‏ ذهب أكثر المتأخرين من الحنفية : إلى أنه حجة في النفي الأصلي » دون 
إثبات الحكم الشرعي : أي إنه حجة في الدفم لافي ی 
الوك املس سه وم راسم : 
الحال التي كانت ثابتة بحيث ترتب أحكام على ذلك أيضاً * وممن قال بهذا : ۱ 
الإمام أبو:زيد » والشيخان وصدر الإسلام أبو الیسر + 

۳ ب ذهب كثير من الحنفية وبعض أصحاب الشافعي وآبو الحسين البصري 
وجماعة من المتكلمين : إلى أنه ليس بحجة اصلا* ‏ لا لإثبات آمر لم يكن » ولا لبقاء 
ما كان على ما كان 29 ٠‏ 


(۱) يقول الشيخ محمد ابو زهرة : والحكم الذي بثبت بشبت باستمرار الحال أو على 
التحقیق ب ستمر پاستمرار الحال له جانبان : جانب اساي مثبت © وجانب سلبي 
مثبت » ولعل اوضح مثل نقرر به هذين الجانبین : الفقود قبل الحکم بوفانه > فان 
الحال التي كانت ابتة هي الحياة » فیفرض استمرارها » وتستمر معها الاحکام > 
وهي ذات جانبین : 

۱ - اکتساب الحقوق التي تثبت للحي قبل غيره » کمیرائه من غيره » وانتفال 
ملك الفیر إليه بمثل الوصية والیراث » فان هذا جانب إيجابي يجلب حقوقا جديدة . 

۲ - ملكيته للأمور الثابتة ملکیتها قبل الفقد » ومنع غيره منها » لفرض استمرار 
حياته ؛ ويسمى ذلك الحق سلييا » لان قصاراه منع الغير من امتلاكه » وهذا جانب ١‏ 
سلبي . ابن حنبل : ض ۲٩۹۱‏ 

(۲) إعلام الموقعين : ۲6۱/۱ » كشف الاسرار : ۲۷۷/۳ وما بمدها . العضد على 
أبن الحاجب عدت » الاحکام 111/4 4 مالك ۰ ۱ اثر الاختلاف : 11۰ 


3 


استصحاب حکم الاجماع في محل النزاع ؛ ' 

CS ی‎ 

۱ من سابقه * 
۱ - فذهب فريق من العلماء ‏ منهم المزني » والصيرفي » وابن بن فباقلا وین 

حامد » وأنو عبد الله الرازي إلى آنه حجة ٠‏ وذكر الزنجاني أنه مذهب الشافعي 

رحمه الله تعالى ۰ ٠‏ قال في تخریج الفروع على الأصول رت 

امتقدم بعد وقوع الخلاف حجة عند الشافعي رضي اله عنه ٠‏ ۱ 


ومن خلال النظر في الفروع وآدلتها نستطيع أن نقول : إن ظاهر مذهب مالك 
وأحمد رحمهما الله تعالى كمذهب الشافعي » كما ستری ذلك عند الكلام في آثر 
باس رد ١‏ 

؟ ‏ وذهب فريق آخر - منهم الغزالي » وأبو الطيب الطبري » والقاضي 7 
یملی ‏ واب عقیل » وآبو الخطاب » ماين ن الزعفراني - إلى أنه ليس بحجة ۰ ۱ 

قال ف الستصفی لاح في اسنتصحاب الإجماع في محل الخلاف ء خلاة 
لبعض الفقه اء ۰ 

وهذا با رجحه و شرحه علی جمم اران ال ولا ج 
باستصحاب حال الاجماع في محل الخلاف 217 

هذا ما ذكرته كنب الأصول من مذاهب الأصوليين والفقهاء في ححية 
الاستصحاب ۰ 4 4 

وری الاستاذ أبو زهرة أن الأئمة الأربعة قد أخذوا بالاستصحاب على خلاف 
بينهم في مدی الأخذ به م 


(۱) إعلام الى قعين * العم : ۱۲۸/۱ > تخريعالفروع علىالاضول: 
۱ الآبات البينات AVY:‏ 


ت 


قال في کتابه ابن حنبل تحت عنوان الاستصحاب : هذا أصل فقهي » قد أجمع 
الأئمة الأربعة ومن تبعهم على الأخذ به » ولكنهم اختلفوا في مقدار الأخذ » فآقلعم 
آخذا به الحنفية » وأكثرهم آخذا به الحنايلة ثم الشافعية » وبين الفريقين المالكية » 
وظهر آن مقدار آخذ الأئمة بالاستصحاب كان تابا لمقدار الأدلة التي توسعوا 


5 ۹ 
ب_الأدلة : 
احتج القائلون بالاستصحاب مطلقاً : 
[ بالكتاب : 


قال الله تعالى : « قل لا أجد فيما آوحي إلى محرماً على طاعم بطعمه إلا أن 
يكون ميتة أو دما مسفوحا أو لحم خنزير فإنه رجس أو فسقآ آهل لغير الله به » 
:/ الأنعام : 148 / + قالوا : هذا احتجاج بعدم الدلیل ٠‏ ۱ 


۲ ل بالستة : 
۱ وهي : قوله عليه الصلاة والسلام : ( إن الشيطان يأتي أحدكم فيقول : أحدثت 
آحدئت » فلا بنصرفن حتی بسمع صوتاً أو یجد ربحآ) ۰۲۳ حکم باستدامة الوضوء 
عند الاشتباه » وهو عين الاستصحاب * وف معناه ماروی مسلم عن آبي سعيد 


(۱) ابن حنبل : ۲۸۹ » وذكر الدبوسي - في تأسیس النظر ‏ قاعدة تفيد أن 
ابا حنيفة رحمه الله تعالى باخڌ باستصحاب ب كالشافمي رحمه الله تمالی ‏ قال : 
الاضل عند أبي خنيفة : أنه متى عرف ثيؤت الشيء من طريق الإحاطة والتيقن لاي 
معنى كان فهو على ذلك » مالم بتفین بخلافه » کمن تيقن الطهارة وشك في الحدث فهو 
على طهارته » و کمن تيقن الحدث وشك في الطهارة فهو على الحدث مالم يتيقن الطهارة» 
وعند الإمام القرشي أبي عبد الله محمد بن إدريس الشافعي رضي الله عنه وأرضاهكذ لك» 
وعلى هذا مسائل . ثم ذكر مسائل » كلها في معنى العمل بالاستصحاب . [ تأسيس 
النظر : ۰-۱۰ ۱۳] 

(۲) اخرجه آبو داود عن أبي هريرة رضي الله عنه مع اختلاف في بعض الالفاظ : 
۳۹/۱ 

س ۱۹۱ بت 


الغدري رضي الله عنه : أن رسول الله بم قال : ( إذا شك أحدكم في صلاته فلم 
پدر كم صلى ثلاث أم أزبعآ ؟ فليطرح الشك وليبن على ما استيقن) 29 + 

۳ بالاجماع : e‏ ۱ 1 آٍ 
:أت أن الإجماع منمقدعلئ آنالانسان لو شك فيوجود الطهارة اتتداء سور 
له الصلاة 4 ولو شك في أبقائها جازت له الصلاة » ولو لم يكن الأصل في كل محتقا 
دوامه لازم ما جواز ا 
وهو خلاف الاجماع » : ۱ 

بن إن الاجماع ند علی آنه لو شاك في حصول الووجية ده حرم عليه 

الاستمتاع » ولو شك في حصول الطلاق مع سبق العقد جاز له الاستمتاع» ولیس 
هناك من فرق بينهما لا أن الأول قد استصحب فيه الحالة الوجودة قبل الشلك » 
وهي : عدم الزوجية وحضول العقد » والثاني قد استصحب فيه الحالة الوجودة قبل 
الشك آیضاً » وهي : : العقد عليها » فلو لم پعتبر الاستصحاب » وكان غير مفيد لظن 
البقاء » للز ال ی 
اعا عوجر وت آو اا ومو با ا 


۳ - بالمعقول : ۱ 
أ إن الحکم إذا ثبت بدلیل » ولم رشبت شبت له سار اطا ولا یی بذاك 

الدليل » لان ما تحقق وجوده آو عدمه في حال » ولم رظن طرو معارض بزیله » فإنه 
يلزم ظن بقائه ۰ وهکذا نجد أن العقلاء وأهل العرف إذا تحققوا وجود شيء أو غدمة 
د وله أحكام خاصة به ب فإنهم يسوغون القضاء والحكم بها في المستقبل من زمان . 
ذلك الوجود أو العدم » حتی إنهم بجیزون مراسلة من عرفوا وجوده قبل ذلك بمدد 
متطاولة » وإنفاذ او و نو 7 بالدين على من أقر به 


(۱) اخرجه مسلم 000 ( کتاب المساجد | ابو دود في سئته > eof:‏ 
ومالك في الموطأ (الزر e‏ ۱ ۱ 


بت 18۷ 


قبل تلك :الحالة » ولولا الظن أن الأصل بقاء ماکان على ما كان لما ساغ لهم ذلك » 
ولكان ذلك كله سفهآ ». وإذا ثبت الظن فهو متبع شرعاً ٠‏ 

ب الأحكام الشرعية التي وجدت في عهد الرسول بر هي ثابتة في حقنا » 
ونحن مكلفون بها » وطريق إثياتها في حقنا إن هو إلا استمرار وبقاء ما كان على 
ما كان » فلو كأن الاستصحاب غير مفيد لظن البقاء لما ثبتت هذه الأحكام في حقنا » 
لجواز أن تكون قد نسخت » ولكان احتمال النسخ مساو لاحتمال البقاء » ويكون 
ثبوتها ترجيحاً بلا مرجح * 

7 جب إن ظن البقاء أغلب من ظن التغيير » وذلك لأن الباقي لايتوقف على أكثر . 
من وجود الزمان المستقبل » ومقارنة ذلك الباقی له وجودآ كان أو عدماً ٠‏ 

وأما التغير : فمتوقف على هذين الأمرين » وعلى أمر ثالث : وهو تبدل الوجود 

دامتدل صاحب الیزان سايق 

إن الحكم حين ثبت شرعا فالظاهر دوامه لما تعلق به من المصالح الدينية 
والدنيوية » ولا تنغير المصلحة في زمان قريب » وإنما تحتمل التفیر عند تقادم العهد » 
فمتى طلب المجتهد الدليل المزيل ولم ظفر به فالظاهر عدمه » وهذا نوع اجتهاد ٠‏ 

وإذا كان البقاء ثابتاً بالاجتهاد » لانترك باجتهاد مثله بلا ترجیح » ويكون حجة على 
الخصم ۲۷ + 

هب قال الغزالى : 

إعلم أن الاحکام السمعية لاتدرك بالعقل » لکن دل العقل على براءة الذمة عن 
الواجبات » وسقوط الخرج عن الخلق في الحركات والسكنات قبل بعثة الرسل عليهم 


(۱) کشف الأسرار : ۳۷۹/۲ » العضد : ۲۸۵/۲ > الإحكام : ٠١١ ١١١/6‏ 2 
الأسنوي : ۱۳۱/۲ ؛ إعلام الموقعين : 561/1 » المحصول : ۷۷۷/۳ وما بعدها . 


كم آثر الأدلة بت م۱۳ 


ام یبارت وتا ام سلو یل ل ورود سم 
و نحن على استصحاب ذلك إلى أن برد السمع ٠‏ ثم قال : ۱ 

واتتفاه الدليل السممي قذ بعلم وقد ین .انم أنة لادليل علی وب ۱ 
صوم شوال » ولا على وجوب صلاة سادسة » إذ نعلم أنه لو كان لنقل واتنشر ؛ وما 
ل SNCS‏ » فان 
عدم الم الیل لیس يسم والعم بعدم الیل حجة ۰۳ : 


القائلون إنه حجة دافعة غير ملزمة : 
۱ متأخرو الحتنفية قالوا : 

إن ی الوب ای لكي یاهع لابج هس 
البق ی بات » فلا پثبت به البقاء » کالیجاد لابوجب U‏ نکم 
الوجود لاغبر ۰ بعني : لا كان الإيجاد علة للوجود لا للبقاء لم بثبت اه 
صح الإفناء بعد الإيجاد » ولوكان الإيجاد موجبا للبقاء مكنا کافمزجب ا 
ما تصور الإفناء بعد الإيجاد » لاستحالة الفناء مع المتبقي + ولا صح الإفناء » غلم أن ۱ 
الإيجاد لاوجب البقاء » فكذا الحكم ‏ لا احتمل النسخ بعد النبوت + علم أن دی 
لايوجب البقاء » لاستحالة الجمع بين الیل والثبت + 

راطق لالد ارس NRE‏ وا 
أعراض تحدث » فلم يصلح أن يكون وجود ثيء علة لوجود غيره من غير انضمام 
. دليل آخر إليه » فلا بصلخ تمس وجود الحكم علة لبقائه » فثبت أن الدليل الموجب 
للحكم لابوچب بقاءه » فلا یکون البقاء ثابتاً بدليل » بل بناء غلى عدم العلم بالدليل 
المزيل » مع احتمال وجوده » فلا بصلح حجة على الغير » لكنه ل بذل الجهد في طلب 


اليل ولم فر به جاز له سل إذ ليس في وسعه وراه لک از اسل 
بالتحري عند الاشتباه * . 


۸۰۰-۷۹ : الستصفی : ۱۳۷/۱ - ۱۲۸ ۰ روضة الناظر‎ ٠ 
س6 اعد‎ ۱ 


ولا نم يحصل العلم بعدم الزیل لم بحصل العلم بالبقاء » فکان البقاء ثابتا لعدم 
. العلم بلزیل ء لا للعلم بعدم الزیل » فلم بصلح حجة على الغير ٠)7‏ 


حجج النافين مطلقا : 
۱ د الطهارة والحل والحرمة ونحوها أحكام شرعية لاتثبت إلا بدليل منصوب 
من قبل الشارع » وأدلة الشرع منحصرة _ في النص والإجماع والقياس ‏ إجماعا » 
: والاستصحاب ليس منها فلا يجوز الاستدلال به في الشرعيات ٠‏ 
؟ # لو كان الأصل البقاء » لكانت بينة النفي أولى بالاعتبار من بيئة الإثبات» 
٠‏ لأن بينة النفى مؤبدة باستصحاب البراءة الأصلية » فيكون الظن‌الحاصل بها أقوى ٠‏ 
| وهذا باطل » لآن البينة لاتعتبر من النافي » وهو المدعى عليه » وتقبل من المثبت وهو 
. المدعي إجماعا ٠‏ 
٠‏ ۳ القياس جائز » وجوازه بستازم اقنفاء ظن بقاء الأصل ‏ لأن القياس رافع 
لحكم الاصل اتفاقآ » بدلیل أنه پثبت به آحکام لولاه لکانت باقية على تقیها * فلا 
بحصل الظن يبقاء حكم الأصل إلا عند اتنفاء قياس يرفعه » ولا سبیل إلى الحکم 
بذلك الاتتفاء » لعدم تناهي الأصول التي يمكن القياس عليها » فمن أين للعقلاء 
الإحاطة بنفيها ؟۰۰ فالحكم باتفائه مع الجواز تحكم » وعلى هذا ينتفي ظن بقاء 
حكم الأصل 29 ٠‏ 
۽ د إن ثبوت الحكم في الزمن الثاني لادليل يدل عليه » فإن العقل لايدل على 
بقاء الحكم الشرعي بعد ثبوته » وكذا دلائل الشرع - الكتاب والسنة والإجماع 
والقياس بت لم يدل شيء منها على بقاء الحكم بعد الثبوت » فكان‌العمل بالاستصحاب 
٠‏ إثباتا للحكم بلا دليل ؛ وهو باطل ۲۳۶ ۰ 


۹۸۱ - ۳۸۰/۲ : کشف الأسرار‎ )١( 
۱۱/6 : (؟) العضد : ۲۸۵/۲ » الاحکام‎ 
۲۷۹/۲ + اثر الاختلاف ۰ 1۳۹ » کشف الاسرار‎ )۲( 


لب ۱۹۵ س 


ب إن التمسك بالاستصحاب يودي إلى التمارض في الأدلة : فان من 
الل كن سرس فرض » كان لخصمه أن بستصحب خلافه 
في مقابلته » كما لو قيل : إن المتيمم إذا رأى الماء قبل صلاته وجب عليه! الوضنوء + 
فكذلك إذا رآه بعد دخوله في الصلاة » باستصحاب ذلك الوجوب ‏ إذا قیل هذا 
أمكن أن يعارض : بأن الإجماع قد انعقد على صحة شروعه في الصلاة وانبقاد. 
الاحرام » وقد وقع الاشتباه في بقائه بعد رؤية الماء في الصلاة » فيحكم ببقائه نطریق. 
تفای ۱ شاه هو عارص وه ام ری له یط i‏ ۱ 

5 إن مذهب الشافعي أنه : لايجزىء عتق العبد الذي اتقطسع خبره عسن ۱ 
الکفارة » ولو كان الأصل بقاءه لأجز  ۲۲(‏ ۱ 4 
۷ - ین ناس تال يعم الیل یل ی انسل الیل لأسيل 
لأحد من البشر على حصر الدلائل أجمع » بل یجوز أن بعلم إنسان دلیلا* بجهله . 
غيره » لتفاوت الناس في الغلم + فكان التعلق بعدم الدليل متعلقاً بالجهل » والجهل ' 
لح ل و E N‏ ۱ 


وعمدة القائلين باستصحاب حکم الإجماع في محل النزاع : ۱ 

أن تبدل حال الجمع على حكمه أولا كتبدل زماته ومكانه وشخصه » وتبدل: 
هذه الأمور وتغيرها لابمنع استضحاب ما ثبت ثبت له قبل التبدل » فکذلك تبدل وصفه ١‏ 
وحاله لايمنع الاستصحاب ۰ جتى يقوم الدليل على آن الشارع جعل ذلك الوطف ٠‏ 

قلا“ للحکم مثبتآ لضده » كما جعل الدباغ اقلا" لحكم نجاسة الجلد » وحینئذ , 
لایقی التمسك بالاستصحاب صحيحا » وأما مجرد النزاع فإنه لايوجب سقوط 
ارت نت کت ا و یب 

(۱) کشف الاسرار : ۳۷۹/۳ ۳۸۰ 

(5) الإحكام : ۱۱6/۶ 

۷۹ : تخريج الفروع على الإصول‎ (f) 

5 


إلا أن بقیم الدلیل على أن ذلك الوصف الحادث جعله الشارع دلیلا" على تقل 
الحكم » وحينئق يكون معا رضآ في الدلیل ؛ لاقادحا في الاستصحاب '' ۰ 


وعمدة القائلين إنه ليس بحجة : 

أن الإجماع كان على الصفة التي كانت قبل محل النزاع » فأما بعد فلا إجماع 
لأنه قد وجد الخلاف » ولا إجماع مع الخلاف : لأن الخلاف بضاد الإجماع » فليس 
هناك إذن ما إستصحب ٠‏ لأن الاستصحاب يكون لأمر ثابت فيستصحب ثبوته » أو 
منتف فيستصحب نفيه ؛ فلا يكون الإجماع حجة فيالموضو ع الذي لا إجماع فيه'"ء 
۱ هذه هى حصيلة ما ذكره كل من المثبتين للاستصحاب والنافين له والمخصصين» 
على أن هناك آدلة آخری لم آذکرها لان فیما ذکر غنی عنها * والذي بترجح عندي 
ب والله أعلم # مذهب القاثلين بالاستصحاب مطلقا في النفي والاثبات » إذ إنه 

كما يبدو أظهر حجة وأقوئ دليلا7 وأسد نظراً ؛ وهو كما قال الرازي - 
تا 
ولا معنی للمعاملات" والصلات بين الناس إلا علی آساس استصحاب ل التي 
٠‏ کانت المفارقة عليها » وآخيرآ فلا معنى للتعيد بالشرع » ولا يمكن العمل به » الا إذا 
علمنا # وغلب على الظن أنه لم بطر على ما تعبدنا به نسخ أو رفع » وهذا هو 
الاستصحاب » والامة متفقة ‏ على كثرة اختلاف الفقهاء - على أنه متى تيقنا 
حصول شيء وشککنا ف حدوث الزیل بالتیقن » وهذا عين الاستصحاب 


د 3 3 


۳۲۳/۱ : إعلام الموقمين‎ )١ 


- ۱۲۸/۱ : المستصفى‎ ۱ NS E 
۱۳۹ 


(۲) الحصول : ۷۷۷/۲ 


2 ۱۹۷ — 


الود ان 
[رشرا لهس تصجاب 
وفيه السائل التالية : 


۱ - الوضوء مما بخرج من البدن من غير السبيلين 
اعد حکم التيمم [ذا و جد الاء بعد الشروع بالصلاة 
٠‏ + الجمع باذان وإقامتين في عرفة 

۽ - وجود الهدي بعد الشروع بالصوم في التمتع 
ه ‏ الهدي على الحصر بدو 

٩‏ ب الشفعة للجار والشريك القاسم 

/ا ب الصاح على الإنكسار 

۸ - الطلاق الواقع بالإيلاء 

48ب مات الفقود 

۰ - دعوی انه على دين قریبه التوفی عند موته 
۱ - وجوب الدية في الشصور 

۲ ۔ ادعيا عينا في ید الث 

۳ . القضاء بالتكول 

6 - اكل الكلب العلم من الصیسد 


لقد كان للخلاف في اعتبار الاستصحان یه الدفع والائبات » أو اخاره 
ا ا ل قم ۱ 
الفقهية بين الذاهب ۰ ۱ 

على اتسا قد ند في بعش الفروع اختلافً بين الذاهب القاعلة ام 
بالاستصداب» فنجد آن بعضهم قد احتح به ينها خالنه بعض آخو فلم مره وذلك. : 
لدليل آخر ‏ أقوى منه قد ثبت عنده » أو الأن الاستصحاب يكون حجة حینت: ' 
لادليل على خلافه » فإذا ام الدليل على خلافه سحتی عند ان بالاستصحاب _ 1 
فيعمل بالدليل ٠‏ ' ` 


كما اتا قد نجد احا اانا في الحكم > بينم نجد اختلانة في الاستدلال» 5 


فمنهم من تكون حجته الاستصحاب » ومنهم من تكون حجته غيره ٠‏ وذلك أيضآ | 
برجع إلى تقديم الدليل الأقوى الثابت عندكل منهم ؛ والاكتفاء بذكره عما هو دونه. ! 
وعلى كل حال فقد وجدت فروع كثيرة اعتمد فيها ب إمام أو أكثر # جلى 
القول بالاستصحاب » وکان في هذه الفروع اختلاف بين الأئمة والفقهاء + 
ولقد ذكرت في صدر هذا الفصل عناوين عدد من هذه الفروع الختلف فيها » 
وسأعرض سأ إن شاء لله تمالى ب في هذا افصل أقوال کم فيها » مع ذكز أدلتهم 


السالة الاولی و نا و ی 

اختلف الأثئمة فيما يخرج من البدن من النجاسات من غير السبيلين » ؛ هل بنقض 
الوضوء أو لا ؟ 

١‏ - ذهب اي ومالك رم تا إلى ل لايش الوضوء بني. 
بخرج من غير السبیلین » یک 


مس و۲ ات 


قال النووي في الجموع [ ۰۸/۲ ] : ومذهبنا أنه لاینتقض الوضوء بخروج 
: ثيء من غير السبيلين كذ السو لعجاف والقيك ع واليه یت 
او که 

وجاء في الوطاً [ ۲۲/۱ ] رین رات وم وا تم سل 
من الجسد ۰ 
وجاء فيه آبضاً [ ۲۰/۱ ] : وستل مالك : هل في القي» وضوء ؟ قال : لا » 
ولکن لیتمضمض من ذلك ولیفسل فاه » ولیس عليه وضوء ٠‏ 
٠ `‏ ۲ وذعب آبو حنيفة واصحابه رحمهم الله تعالی إلى : أن مایخرج من البدن 
من النجاسات پنقض الوضوء » وإن كان خروجه من غين السبیلین ٠‏ وإنما بنقض 
الخارج عندهم إذا جاوز مکانه » والقيء إذا كان ملء الفم ۰ ۱ 
قال في بداية البتدي [ 554/١‏ ] : المعاني الناقضة للوضوء كل مايخرج 
من السبيلين » والدم والقيح إذا خرجا من البدن فتجاوز إلى موضع يلحقه حكم 
التطهير » والقيء ملء الفم ۰ 

۳- وذهب أحمد رحمه الله تعالى إلى : أنه بنتقض الوضوء بالكثير منه دون 
القليل 230 + 

قال الخرقي : والقيء الفاحش والدم الفاحش والدود الفاحش » يخرج 
من الجروح ٠‏ 

قال ابن قدامة: وجملته أن الخارج من البدن من غير السبیل ينقسم قسمين : 

طاهرا ؛ ونجسآ » فالطاهر لاينقض الوضوء على حال ما ء والنجس ينقض 
الوضوء في: الجملة رواية واحدة ٠‏ وقال : وإنما ينتقض الوضوء بالكثين من ذلك 
دون اليسير * [ المغني : ٠۳٠/١‏ 19 ] 


(۱) ولعر فة حد القلیل والكثير عنده انظر الفني : ۱۳۷/۱ 
مت ۲۰۱ د 


الآدلة : ۱ SS TT‏ 
و حجة الشافعي رحمه الله عالی الاستصحاب » وذلك أن الاصضل عدم ٠‏ 
.| التقض » فيستصحب هذا الأضل حتى پثبت الدليل بخلافه » ولم يثبت 4 فيبقى على . 
ی وی اي 

الام رصق ا م ادلة مملدة ويانه ' 
لضعنها : وأحسن ما أعتقده في امسالة أن الأسل آن لانقض حتى يثبت بالشرع + 
ولم ثبت ی تاو ا 
ان ار 0 : 3 
رك هر لس لسار 

؟ - واما مالك رحله الله تعالى فالظاهر آن حنيته في ذلك عمل آهل المدينة ۰ . 
قال في الموطا [ ۲۲/۱ ] : الأمر عندنا : آنه لانتوضاً من رعاف » ولا من دم » ولا من . 
قبح يسيل من الجسد » ولا تتوضاً إلا من حدث بخرج من ذكر أو در أو نوم * 

ویحتمل أن يكون من ححته أيضاً الاستصحاب ؛ لأنه من القائلين به ۰ 

ع ولج ابی ةوا ساب رجنم له مالي اعا عم : 

- قوله ين : ( الوضوء من كل دم سائل ) 237 ۰ 

- وقوله وله من فا او رض في سا مرف لیوا وای على 
صلاته مالم يتكلم ) ) ° ۰ 


)0( ا اخرجهالدارتطني من حدیت ميم لداري وفي سنده مجهولان ۱۵۷/۱1 ] 
وانظر نصب الراية [ ۳/۱ . 

(۷) اخرجه ابن ماجه في سننه عن عالشة رضي الله عنها بثيء بق اوي 
ألفاظه [ ۲۸۵/۱ ] ٠‏ 


E‏ ا 


وحجتهم في اشتراط السیلان وتجاوز الکان : أن الخروج نما بتحقق بالسیلان 
إلى موضع إلحقه حكم التطهير » لان بزوال القشرة تظهر النجاسة في محلها » فتكون 
بادية لاخازجة » وأبدوا ذلك بقوله مر : ( ليس في القطرة والقطرتين من الدم وضوء 
إلا أن يكون سائلا) ۲۱ ۰ [ الهدابة وشروحها : ۲۹۲۷/۱ ] 

5 وه لمعه ریس اه تال ۱ 

أل الستة : ما روی معدان بن طلحة عن آبي الدرداء رضي الله عنه : أن النبي 
لتر قاء فتوضاً ٠‏ قال معدان : فلقیت وبان في مسجد دمشق » فذکرت له ذلك » 
فقال ثوبان : صدق » آنا صببت له وضوءه * آخرجه الترمذي [ ۰۸/۱ ] وقال : هذا 
آصح شيء في هذا الباب ۰ وقال : ابن آبي طلحة آصح ۰ 
وکذلك ما رواه الخلال پاسناده عن ابن جرج عن أببه قال : قال : رسول الله 
بر : ( إذا قلس ٩۳‏ احدکم فلیتوضاً ) ٠‏ قال ابن جریج : وحدئني ابن أبي مليكة 
عن عائشة عن النبي لتر » مثل ذلك (۲۳ ۰ 

ب ‏ عمل الصحابي : قال ابن قدامة : روي ذلك عن ابن عباس وابن عمر رضي 
الله عنهم » ولم نعرف لهم مخالفاً في عصرهم » فكان إجماعا * 

وأما حجتهم في أن الذي بنقض الكثير دون القلیل أن ذلك هو الشهور عن 
الصحابة » ولم يعرف لهم مخالف ٠‏ 

قال ابن قدامة : قال أبو عبد الله : عدة من الصحابة تكلموا فيه : فأبو هريرة 
كان بدخل أصابعه في آنفه » وابن عمر عصر بثرة” » وابن أبي أوفى عصر دملا » وابن 


)١(‏ أخرجه الدارقطني عن ابي هريرة رضي الله عنه » وفي سنده ثلاثئة قال عنهم 
ضعقاء [ ۱۵۷/۱ ] . 

(۲) قلس : خرج من بطنه طعام او شراب إلى الغم » سواء القاه أو اعاده إلىبطنه» 
ملء الفم كان أو دونه » فإذا غلب فهو القيء . والظاهر انه هو الراد هنا ( المصباح 
الثیر ) .. 

(۳) آخرجه الدار قطني بروايات عدة مع اختلاف في بعض الالفاظ ( 1518/1 ) . 


س ۲۰۳ ندم 


عباس قال ؛ ذا کان نيتنا كران امن N‏ واپی الى ادل 
آصایعه العشرة آنفه وأخرجها. متلطخة بالدم » پعني وهو في الصلاة ۰ 
وآبدوا ذلك بما رواه الدار قطني بإسناده عن النبي بر أنه تال یس( 
الوضوء من القطرة و القطرتین ) © ۰ شْ 
السالة الثانية : حكم التيمم [ذا وجد الماء أثناء الصلاة: ' . 
تفق الأئمة على أن المتيمم : إذا وجد الماء قبل الضلاة بطل تممه » ووجب علیه : . 
و ا 
وش ییات هه مه ابص وان يعد ۰99 ۱ 
واختلفوا فيما : إذا افتتح :الصلاة بالتيمم » ثم وجد الماء خلال الصلاة ؛ هل . 
يبطل تيممه > وبالتالي تبطل صلاته ويجب عليه أن يستعمل الماء ويستائف الصلاة ؟ 
أو أنه لاببطل تیممه » بل پننتمر في صلاته وتكون صحيحة ؟ 
- ذهب الاي ومالك ری ل ا إلى أن ليل يس » وم 
صحيحة » ولیس عليه أ ن يقطعها بل تمها تیممه ۳) ۰ ۱ 


قال ف الأم [ 41/١‏ ] : وإذا ت ب سوق ف FEDA‏ 
علي أن بط الصلاة » كان له نبا إذا اها توضا لصلاة غيها .. 3 


وجاء في الموطأ [ 06/۱] :قال مالك : ف‌رجل تيمم جين لم بحد ماء » فق ام 


(۱) الغني ۰ 1۳١/١‏ » وانظر البخاري : ۵۳/۱ »6 وانظر تخريي الحدیت ا 
حاشية ۲ 

)مدا هکم من قاس فيما إذا كانت الصلاة تسقط بالتیمم . . قال في" 
الجموع [ ۳۲۲۲/۲ ۲ : اما إذا رای الاء في أثناء الصلاة بالتیمم من لا إعادة عليه > 
کالسافر سفراً طوبلا" أو قصير؟ على الذهب » أو القیم في موضع يعدم فيه الماء غالبا 1 
فالصحيح الشهور الذي تص عليه الشنافعي رحمه الله » وقطع به العراقیون وبعض 
الخراسانیین : انه لاتبطل صلاته ٠‏ ۱ ۱ 


E 


وكبر ودخل في الصلاة » فطلع عليه إنسان معه ماء ؟ قال : لانقطم صلاته » بل یتها 

۲ نا وذهب أبو حنيفة وأصحابه رحمهم الله تعالی إلى : أنه بنتقض تیممه » 
وتبطل صلاته » ويجب عليه استعمال الماء واستئناف الصلاة (۱) , 

قال في الدر المختار ‏ في الكلام عن نواقض التيمم - : وقدرة ماء ولو إباحة 

قال ابن عابدين : أي ولو كانت القدرة ‏ أو الإباحة ‏ في صلاة » بنتقض 
التیمم وتبطل الصلاة التي هو فیها * [ حاشية ابن عابدين : ۲9۶/۱ ] 

۳ وذهب آحمد رحمه الله تعالی إلى : مثل ما ذهب إليه آبو حنيفة في الشهور 
من مذهبه » وعنه رواية آخری مثل قول الشافعي ومالك ٠‏ 

قال ابن قدامة : الشهور في الذهب آن المتيمم إذا قدر على استعمال الماء 
بطل تیسمه » سواء كان في الصلاة أو خارجآ منها » فان كان في الصلاة بطلت لبطلان 
طهارته » ويلزمه استعمال الماء » فيتوضاً إن كان محدثا » ویفتسل إن كان جنيا » 

وقال : قال المروزي : قال اجمد : كنت آقول يمضي » ثم تدبرت فإذا اکثر 
الأحاديث على أنه بخرج ٠‏ قال ابن قدامة : وهذا يدل على رجوعه عن هذه الرواية . 
[العني : ۱۹۷/۱ ] ۱ 

الآدلة : 

۱ - حجة القائلين بعدم انتقاض تيممه » وأن صلاته صحيحة : آنه شرع بصلاته 
ب وصلاته صحيحة بتيممه # فتستصحب هذه الصحة حتی آخر صلاته » وما جاز له 
آول الصلاة جاز له آخرها ٠‏ وربما دعموا قولهم هذا بان القول ببطلان صلاته فيه 
بطال لعمله »واه تعالى يقول : « ولا تبطلوا أعمالكم » / محمد :۰/۳۳ ۱ 


(1) هذا على خلاف بين آبي حنيفة و صاحبیه فيما إذا رآه ول صلاته أو آخرها. 
انظر تأسیس النظر : ص + : 


مت ۲۰۵ مت 


قال في الشرح الكبير [ ۱۵۹/۱ ] : لا إن وجده ‏ أي لاء ت بعد الذخول 
فيها » فلا نطل ؛ بل يجب استمراره فيها ولو اتسع الوقت » لدخوله نوجه جائر . ٠‏ 
وقال الشافمي : فإن قال قائل : ما الفرق بين أن بری الساء قبل آن يدخل في 
الصلاة » ولا يكون له الدخول فيها حتى بطلبه » فإن لم يجده استانف نية وتيا 
وبين دخوله في الصلاة فیری الماء جار؟ إلى جنبه ؟ وآنت تقول : إذا أعتقت الامة. 
۱ وقد صلت ركعة ل تقنفث فيما بقي من صلاتها » لايجزيها غير ذلك ؟ قيل له إن 
و - إني آمر الأمة بالقناع فيما بقي من صلاته » والریض بالقيام ‏ إذا 
آطاقه قه ‏ فيما بقي من صلاته » لأنهما في صلاتهما بعداء وحکمیما في حالهنا فيما يقي 
من صلاتهما أن تقنع هذه حرة » ویقوم هذا مطيقا »ولا تقض عليهما فيما مضى من 
صلاتهما شيعا » لذن حالهما الأولى غير حالهما الأخرى ۰ 
قال : والؤضوء والليمم عملان غير الصلاة » فإذا كانا مضيا س وهما کا 
حل للداخل الصلاة وكا متقضيين مفروغة مها » وكان الداخل مطيناً بدخوله في 
الصلاة » وكان ما صلی منها مكنويا له » فلم يجز آن بحبط عمله عنه ما كان سكتوب 
له فیستاتف وضوءا » وإنما أحبط الله الأعمال بالشرك به » فلم بجر آن يقال له : 
توضا وابن على صلاتك © فإنأحدثت حالة لايجوز فيها ابتداء التيمم » وقد تيمم 
فانقضی تيممه وصار إلى صلاة » والصلاة غير التيمم » فاتفصل لصلاة يعمل غيرها + 
وقد انقضی وهو يجزي أن يدخل به في العنلاة » لم يكن للمتيمم حكم إلا أن يدخل 
في الصلاة » فلما دخل فيها به كان حکمه منقضيا » والذي بحل له آول الصلاة بحل 
له آخرها ۰ | الام : ۱ وانظر معني الحتاج : :۰ | 
واعتبر الزنجاني أن القول تي هذه السألة مبني على القول پامتطحاب حم 
الإجماع قبل ورود الخلاف » فإنه قال في تخريج الفروع على الأصول [ ۲۱] بعد 
ذكره الخلاف في المسآلة :وتفرع عن هذا الاضل مسائل : 5 : 


منها : أن المتيمم ! إذا رای الماء في آثناء صلاته : لاتبطل لاه ند الشافمي 


مت ۲۶۲ س 


ا رضي الله عنه » لأن الإجماع قد انعقد على صلاته ٠‏ حالة الشروع » والدليل ادل 
؛ على صحة الشروع دال على دوامه إلا أن بقوم دلیل الاتقطاع ٠‏ 

۱ ؟ ب وأما القائلون سطلان. تيممه وصلائه » ووجوب استعمال الماء واستئناف : 
. الصلاة » فحجتهم في ذلك : قوله لى : ( ال تم 
الماء عشر سنين » فإذا وجدت الاء فأمسه جلدك ) 29 ۰ ۱ : 
قالوا O os‏ 0 
, على وجوب إمساسه الجلد عند وجوده ٠‏ 

وقالوا آيضاً : في إطلاقه دلالة على تفي تخصيص الناقضية بالوجدان خارج 
. الصلاة + ودعموا قولهم هذا بأن التيمم طهارة ضرورة » فبطلت بزوال الضرورة » 
كطهارة الستحاضة إذا انقطع دمها ٠‏ [الغني : ۹۸/۱ » فتح القدير : ۹۲/۱[ 
۱ السالة الثالثة : الجمع بين الظهر والعصر في عرفة باذان وإقامتين : 

اتفق العلماء على أن.السنة : الجمع بين الظهر و العصر في عرفة آول وقت‌الظهر» 
واختلفوا : هل يجمع بینهما بآذان واحد وإقامتين ؛ أو بأذانين وإقامتين ؟ 
۱ اح رفرس دما رن : أنه يؤذن لكل من الظهر والعصركما بقیم 

قال ابن رشد [ بدابة الحتهد : ۱ : قال مالك : بجمع بينهما بأذانين 
واقامتین ۰ 

۲ - وذهب الذكمة الثلائة ا SE‏ یی نی تعالی 
إلى : آنه بجمع بینهما بآذان واحد وإقامتين ٠‏ 


۰() على صلاته : اي على صحة صلاته . 


(۲) الصعيد : التراب , الطیب : الطاهر . ۰ هو بفتح الواو ما بتوضا 
به » وبضمها الفعل ] . 


مت ۱۲۵ مت 


قال النووي ی أنه ئۇ ذن للظهر ولا ئن سرا چا في وت 
الظهر عند عرفات ۰ [ الجنوع :۱/۸ °[ 

وقال الخرقي فإ حلت هی هم عرف كام ا حل بلي اش 
والعصر باقامة لكل صلاة ؛ وان آذن فلابآس [٠‏ الغني :۱۳۹/۳ : 

وقال ف بدایة المبتدي 5 ويصلي نهم الظهر والعصر في وقت. , هرب ادا 


0 "وإقامتين ٠‏ [ الهداية وشروحها E‏ 


الادلة : 

١‏ حجة مالك رجمه الله تعالى ار لز ق بآذان 
وإقامة » فیستصحب هذا الأصل حتی بقوم الذليل على خلافه » والظاهر آنه لم. 
شت عند مالك شىء من السنة يدل على أن الصلاتین - إذا جم بینهما في وقت 
الأولى _ اكتفي بأذان واخد للأولى منهما ٠‏ ولذلك قال يجمع بين اظهر والخصر ۱ 
في عرفات بأذان وإقامة لكل مهم ٠‏ [ بداية الحتهد ۱۳۳۱ 

۲ وححة الأثمة ت الثلاثة ‏ في أنه بوذن للاولی فقط »ثم يقام لكل مهما 
ولا بوذن للثانية بت حدیك جابر بن عبد الله رضي الله عنه ف حجة الاسلام » قال : 
فراح النبئ مت إلى الوقف بعرفة » فخطب الناس الخطبة الأولى ثم آذن بلال ٤‏ 
نم أحذ لبي عق في الخطبة الثانية » ففرع اي من الخطبة وبلال من الأذان » 
ثم أقام بلال وصلى الظهر ء ثم آقام وضلى العصر. e‏ اد ود 
[erf‏ ` | 

SS یی وی هه تن‎ ١ 
بين صلاتين في وقت الأوالى منهما أقام الكل واحدة منهما » وأذن للأولى 4 وني الآخرة‎ 
۱ ٠ قیم بلا آذان‎ 

وقال ابن قدامة : وقوله - أي الخرقي ‏ ون آذن فلاباس » كأنه ذهب إلى 
أنه مخير نين أن بوذن للاولی أو لايؤذن » وكذا قال أحمد » لأن كلا مروي عن 
رسول الله يي » والأذان أولى » قال لولقاع مجاهي ای بت 


نت ۲۰۸ لد 


ذلك موافق للقياس » كما في سائر الجموعات والفواگت ۰ ه ۰ ذکر ذلك بعد 
الإشارة إلى حديث جابر رضي .الله عنه ٠‏ 

وأيد الحنفية استد لالهم بالحديث : أن العصر بودي قبل وقنه المعهود » فيفرد 
. بالإقامة إعلاما للناس ٠‏ [ انظر المراجع المذكورة لدى ذكر آقوال المذاهب ونصوصها] 


السالة الرابعة : قدر التمتع على الهدي بعد الشروع بالصوم(۱) : 

انف و ل ا 
عليه الصوم » وذلك لقوله تعالی : « فمن د نمتم بالعمرة إلى الحج فما استيسر من 
لهدي ا 234 یم في ام وسبة ادا رتم تا 
:| البقرة : 195 ]. 

واختلفوا فیما إذا شرع بالصوم - لفقد الهدي - ثم وجده ؛ هل يجب عليه 
: الخروج من الصوم إلى الهدي » أو أنه بجزیه الصوم ولا بازمه الهدي ؟ 

: ذهب الائمة الثلائة # مالك والشافعي وأحمد رحمهم الله تعالی إلى‎ ١ 
أنه إذا 2 انتقل الواجب عليه من الهدي إلى الصوم 0 فإذا وجد الهدي‎ 

تال این 0 بداية ا مجتهد : ۳۵۰/۱ ] : قال مالك : إذا شرع في الصوم 
فد اقتقل واجبه إلى الصوم » وإن وجد الهدي في آثناء الصوم ۰ 

وقال النووي [ الجموع : ۷ ] : قال الشافعي والأصحاب : إذا شرع 
في صوم التمتع الثلاثة أو السبعة » ثم وجد الهدي » لم بازمه » لکن يستحب أن 
اهدي ٠‏ 

وقال الخرقي : ومن دخل في الضیام 2 قت على ای اليم نان عليه 
الخروج من الصوم إلى الهدي إلا أن شاء ۰ [ الغني ي : ۳/ ۰ِ] 


(۱) المتمتع : هو الذي بحرم بعمرة ة في آشهر الحج ویتحلل منها » ثم يحرم بالحج 
مزج حون المججرع إل و وی : ما يذبح قي الحرم من المواشي . 


۱ ما بنیز و نی انا سوم 
٠‏ الأيام الثلاثة » آو مها )بل یوم ار وجب عله اخروج من ا 

قال في تج القدير [ ۲۰۷/۳ ۲۰۸ ] :إن قدر على الذي في خلال ال 
1 أو بعدها قبل يوم التعر » i, EE‏ 


الأدلة : 


ا ولاق أن هذه Ty‏ ۳ ا 
بعد الشروع بالصلاة ) وقد تبين هناك أن حجة القائلين بصحة الصلاة وعدم اتنقاض, 
الوضوء الاستصحاب ٠ : ٠‏ : 00 
قال ابن رشد : هذه سل ظير مسآلة طلع عليه لاه في الملاة وهو تیم ۱ 
[ بداية الجتهد : :۱۳9۹/۰ : 
وقال النووي [ الجموع : ٠۸١/۷‏ ] : والخلاف شبيه بالخلاف بن التافي 
وینهما أبي حنيفة والزني في رؤية المسافر الماء في أثناء صلاته بالتیمم ٠‏ 
ووحه الاستصحاب‌افی هذه المسألة : أنه حين شرع وم اب ۱ 
في حقه » وكان مج عنم * فيسنتصحب هذا الحکم حتى إتمامه » ولا يلزم م 
مله ۰ 5 : 
> علي التي زره ] : وا أنه صوم دخل فيه لعدم امدي الم بازس» 
۲ وحچة الحتفية ان الوم خلف عن اهدي » وإذا قدر على الال 1 
'تأدي الحكم بالخلف _ .بطل الخلف ۰ والمقصود هو التحلل » فإذا قدر على الهدي 
تاديف لاک و عدر لت يطل فد ام 
[ فتح القدير : كك 0 1 ۰ ۱ 


بت ۲۱۶ س 


السالة الخامسه : الهدي على الحصر بعدو : 
اا لكر 

۱- ذهب مالك رحمه الله تعالی إلى ی وه 

قال في بداية | لجتهد [ ۳۸۳/۱ ] : ذهب مالك إلى أنه لا بحب عليه هدي ؛ 
وأنه إن کان معه هدي نحره حیث حل(۱) ۰ 

؟ ‏ وذهب الأثمة الثلائة : الشافعي وأحمد وأبو حنيفة ‏ رحمهم الله تعالی ‏ 
إلى : أنه يجب عليه الهدي ۰ 

قال في الأم [ ۱۳۰/۲ ۱۳۷ ]| : من أحصر بعدو حل حيث يحبس + في حل 
كان أو حرم » ونحر أو ذبح هدیا » وأقل ما يذبح شاة ٠‏ 

۱ وقال : وعليه الهدي لاحصاره » سوى ما وجب قبل أن بحصر من هدي 

وجب عليه بکل حال ۰ 

وقال 3 في الحصر بعدو سوق هديا واجبا » أو هدي تطوع » بنحر كل 
واحد منهما حيث أحصر ؛ ولا بجزي واحد منهما عنه. من هدي الاحصار ۰ 

وقال في المغني [ ۳۲۰/۳ ] : وعلی من تحال بالاحصار الهدي في قولا أكثر 
آهل العلم ٠‏ 

وقال في الهداية [ ۲۹۶/۲ ] : وإذا آحصر ا بعدى » أو أضابه مرض 
فمنعه من المفي »> جاز له التحلل » وإذا جاز له التحلل يقال له : ابعث شاة تذبح 
في الحرم » وواعد من تبعثه بيوم بعينه يذبح فيه » ثم تحال * 

الأدلة : ۱ 
وذلك أن الأصل عدم الوجوب حتى ثبت بدلیل » ولا دليل ٠‏ 


(۱) وانظر الزرقاني على الموطأ : ۱۱۰/۳ - ۱۱۷ . 
س ۲۱۱ بت 


قال في بداية المحتهد [ ۳4۵/۱ ] E‏ أي اوا م ا شرت ْ 
أن الأصل هو أن لا هدي عليه إلا أن بقوم م الدلیل عله ٠‏ 


؟ ‏ وأما الذين قالوا يوجوب الهدي عليه : فحجتهم في ذلك قوله تعالى : 
رر فان آحصرتم فما استیسم من من الهدي » [ البقرة ۰۰ | ا 
الهدي على المحصر ۰ ٠‏ قالوا : وهي واردة في المحصر بعدو » أو هي عامة في الجمم . 
كما قال الحثفية ٠‏ قال ابن قدامة : قال الشافعي :لا خلا بين أجل 


بعدو وغيره : 
التفسير أن هذه الآبة نزلت في حصر الحديبية * 


وقال: في الأم : فلم أسمع مين حنظت عنه من أهل الم تفس خالا في 
أن هذه الآبة نزلت بالحدييية » جين أحصر النبي مق » فحال المشركون بينه وبين 
البيت » وان رسول الله لق نحر بالحديبية وحلق » ورجع حلالا » ولم يصل إلى . 
البيت ؛ ولا أصحابه إلا عثمان بن عفان وحده ۲۳ ٠‏ ۱ ۱ 0 


السالة السادسة : الشفعة للجار والشريك القاسم 

یبد على أن اد حب ره اما سم رل 
ثبوتها لشريك القاسم » والجار ؟ ۰ 

| _ ذهب مالك والشافعي وأحمد رحمهم الله تعالى إلى :آنه لا شفعة لها + ! 
قال في الشرح الكبير [ 4۷6/۳ ] : وجار 2و9 باه ۳ آي اتتفاعاا 


بطريق الدار التي بيعت ۰ .. 
وقال في منني اتاج [ ۲۹۷/۷ ] ] ولا شفعة إلا لشريكا في رقبة العقاز > 

فلا تشت للحاز + ۱ 1 
وقال في الغني [۲۳۰/۰] : لا تثبت الشفعة الا شروط أربعة : 


أحدها ایکون الاك ماع یر مقوم »ناما الجار فلا شقمةً له 


او كي 
لك السابقة 4 وانظر تفسير الطبري : ۲۱/6 وما بعدها: . 
نت ۲۱۳ ل 


۲ بر وذهب آبو حنيفة وأصحابه رحمهم الله تعالی إلى أن الشفعة تثبت 
دك اس إذا لم جد الخيط » فإذا لم بوجد اقاسم تت الاو + 

قال في بداية المبتدي [ 40۷/۷ ] : الشفعة واجبة للخليط في نفس المبيع * ثم 
للخليط في حق المبيع كالشرب والطريق » ثم للجار * 


الادكة : 
١‏ اما الحنفية القائلون بثبوتها للمقاسم والجار فحجتهم في ذلك : 
۲ - النقل : 


- قوله بلقي : ( الشفعة لشريك لم قاسم ) 237 ء 

قالوا : معنى الحديث : تثبت الشفعة للشريك إذا كانت الدار مشتركة فباع 
أحد الشریکین نصيبه قبل: القسمة » آما إذا باع بعدها ‏ ولم ببق للشريك الآخر 
حق لا في الدخل » ولا في نفس الدار - فحينئذ لا شفعة » ومفهومه أنه إذا بقي 
له حق ف الدخل ثبتت له الشفعة ۰ 

قوله بیقر : ( جار الدار أحق بالدار والارض » ينتظر له وان كان غائيا : 
اذا كان طرشهما واحدا ) 29 والراد بالجار الشريك في حق الدار » بدليل قوله : 


(۱) قال الزيلمي : غريب » وأخرجه مسلم عن عبد الله بن إدريس عن أبن جریج 
عن آبي الزبير عن جابر قال : قضى رسول الله بر بالشفعة في كل شركة لم تقسم : 
ربعة او حائط » لا بحل له أن يبيع حتى يؤذن شريكه فان شاء اخذ » وإن شاء ترك » 
فإذا باع ولم بوّذنه فهو احق به . (مسلم ۰ ۱۳۲۹/۲ ) وأخرجه غيره أيضا ( انظر 
نصب الراية : /۱۲۲) ۰ 

(۲) قال الزيلعي : هو مركب من حدیشین » فصدر الحديث اخرجه : النسائي 
( ۳۲۰/۷ ) وابو داود ( ۲۵۱/۲ ) والترمذي ( ۹۵۰/۳ ) بلفظ : جار الدار احق بدار 
الجار والادض (مع اختلاف في بعض الالفاظ ) قال الترمذي : حديث حسن صحیح . 
وبقية الحدیث اخرجه ابضا اصحاب السنن مع اختلاف في بعض الألفاظ : انظر 
( سنن أبي داود : ۲۵۹/۲ ) والترمذي ( ۱۵۱/۴ ) وانظر نصب الراية ( ۱۷۲/۲ ۰ 

ب ۲۱۳ بت 


(هفت) :جر )0 


ب -المقول : ۲ : 

ول أن ملك الجا شمن يبلك الیل اتصال تأبيد وقرار » فرشت فیشنت له حق . 
الشفعة عند وجود المعاوضة بالمال اعتبارا برد الشرع وو مالا كنس © وهبذا 
لأن الاتصال على هذه الصفة - يعني اتصال التأبيد والقرار ‏ إنما اتتضب سيبا ا 
في مورد الشرع لدقع ضرر الجوار » إذ هو مادة المضار » وقطع هذه المادة يتملك . 
۱ الأصيل ‏ وهو الشفیع - آولی > » لذن الضرر في حقه بإ زعاجه عن خطة آبائه له آقوی » | 

وضرر القسمة مشروع لا بصلح علة لتحقیق ضرر غيره ٠‏ ۳ 

[ الهداية وشروحها : 1۱۰-۷۷ ] 


۲ - واحتج القائلون بعدم نبوتها لهما : 

آ ‏ بالآثار : 3 

وذلك ما رواه مالك في الموظا [ ۷۱۳/۲ ] عن ابن شهاب عن أبي سلمة بن عد 
او ي a‏ 
الشركاء ؛ فإذا وقعت الحدود بينهم فلا شفعة فيه * 

وما روى البخاري [ ۱۱٤/۳‏ ] من حديث جابر رضي اش عنه قال ۴ ( قضی ' 
۱ رسول ۱ الله لر لق بالشفعة في كل فالم مني 2 وتيت اعدو وصرفت الطرق 
1 ورواه ابو داود [ ۲۰۰/۲ ] بلفظ لا قست الأرض وحدت فلا من 


(1) القسم الأول من الحدیث اخرجه البخاري ( ۱۱۵/۳ ) وابو داود :؛ 2/۲ 
والقسم الثاني قال الزبلعي: لیس في الحدیث »© وقال : وفي مغجم الطبراني : قيل . 
لعمرو بن الشريد ( احد رواة الحدث ) ما السقب ؟ قال : الجوار . وف مسند أبي 
. بعلی الوصلي قال : الجار احق بسقبه يعني شفعته . ( نصب الراية ۱۷۲/٤:‏ ) ۰ 

والرواية الثانية اخرجها ابو داود : ۲۵۹/۲ ۰ ۱ 


س ۲۱6 مت 


وجه الاستدلال بما ذکر أن قوله مله : ( ( ادا وقعت الحدود فلا شفعة ) ؛ 
صريح في آنه لا شفعة للشريك المقاسم » وإذا كانت غير واجبة للشريك المقاسم فعي 
آحری أن لا تكون واجبة للجار » على آن الشريك المقاسم هو جار إذا قاسم » وبهذا 
المعنى يكون الحديث صريحا في أنه لا شفعة للجار ٠‏ 

قال الشافعي في الم [ ۲۳۲/۳ ] بعد ذكره حديث جابر رضي الله عنه ومرسل 

سعید رحمه الله تعالی: فبهذا نأخذ » و نقول : لاشفعة فيما قسم اتباعا لسنة رسولالله 
لق » وعلمنا أنالدار إذا كانت مشاعة بين رجلین فباع آحسدهما نصیبه منها فايس 
' بملك آحدهما شيثا ‏ وان قل الا ولصاحبه منه » فإذا دخل الشتري على الشريك 
۱ مع هذا الرجل۱ » كان الشريك أحق به منه » بالثمن الذي ابتاع به الشتري + 
نکسم الشريكان » فباع احدهما نصيبه باع نصيبا لاحظ في شيء مه لجاره » 
وان كانت طريقهما واحدة » لآن الطريق غير البيع 9 9 , 

ب ب بالاستصحاب : 

وذلك أن الأصل في اتتقال ملك شيء من شخص لآخر لايكون إلا برضاه » 
فيعمل بهذا الأصل إلا آن يدل دليل على خلافه » والدليل قائم على مخالفة هذا 
الأصل ف الشريك الذي لم بقاسم » فیبقی فيما عداه على الأصل » فلا تثبت الشفعة 
لسواه * . 

قال ابن رشد في بدابة المجتهد [ ۲۰۳/۲ ] : وبالجملة : فعمدة المالكية أن 
الأصول تقتضي أن لا بخرج ملك آحد من بده إلا برضاه » وآن من اشترى شيئا 
فلا بخرج من بده إلا برضاه » حتى يدل الدليل على التخصيص » وقد تعارضت 

الآثار في هذا الباب ‏ أي ثبوت الشفعة للشريك القاسم والجار وعدم ثبوتها ب 
فوجب أن يرجح ما شهدت له الأصول ۰ 


(۱) أي على شريك البائع الذي باع نصيبه لهذا الرجل . 

(۲) أي غير ما جرى عليه البيع . 

(۲) انظر الفني : ۲۳۰/۵۰ بالاضافة لا ذكر من مراجع . 
۱ هاب 


وقال الزنجاني في تخریج الفروع على الأضول [ ۱۱۹ ] :لا شفعة للجار عند 
الشافعي رضي الله عنه » مصيرا منه إلى آن الشفعة تملك قهري تأباه العصمة » غير 
أن الشرع ورد به في الشريك » مقرونا بدفع آنواع منالضررءفيتقدر بقدر الضرورة» 
وضرر الجار لا يساويه في الازوم » فإنه بمکن دفعه بالمرافعة إلى السلطان » ولذلك ١‏ 
إذا اجتمعا قدم الشريك على الجاز » ولى تساويا في الضرر لتساويا في الاستحقاق 
كما في الخليطين » فلا بلحق به م ۱ ۱ 

وقال ابن قدامة [ الغني :۰۰ [ الان اشام یت في موضع الوفاق 
على خلاف الأصل » لعنی معدوم في محل النزاع » فلا تثبت فيه ٠‏ ۱ 

ج - ولالك رحمه االله تعالی دلیل آخر غير ما ذکر » وهو ا إجاع امل 
دنا » جاء ف لوطا [ ۱۷۱۳/۲ بعد ذتر مزل سيار بن السیب كال عالت ؛ 
وعلی ذلك السنة التي لا اختلاف فيها عتدنا ٠‏ 


المسالة السابعة Sa‏ 

اي اي له له تال إلى أن الاح مع انار بط 

قال في الأم [ ۱۹۰/۳ ] : وإذا ادعئ الرجل على الرجل الدعوی في العبند 
أو غيره » آو: ادعى عليه جنابة # بعمدا أو خطا ب فصالحه ب مما ادعى من هذا كله 
أو من بعضه: على شيء قبضه منه » فإن كان الصلح ‏ و الدعی عليه يقر ت فالصلح 
| جائز بما يجوز به البيع » كان الصلح نقدا أو نسيئة » وإذا كان المدعى عليه يبكر ‏ 
بش ا اب ات ل نع لت 
الل + ۱ 

؟ ‏ وذهب مالك وأبو حنيفة وأحمد ریم الله تعالى إلى : أن الصلع مع 
الانکار جائز ۰ 

قال ابن رشد في بداية الجتهد [ ۲/ ۳۹۰] ا واخفوا في جوازه على تارب 
فقال مالك : : ٠٠+‏ يجوز على الإتكار ٠‏ 


بت ۲۱۹ بت 


وقال في الشرح الكبير [۳۱۱/۳] : أو الصلح على الإنكار » أي يجوز باعتبار 
ظاهر الحال ٠‏ 

والمالكية يشترطون شروطا لصحة هذا الصلح » تراجع في كتب المذهب * 

وقال في بداية البتدي [ ۲6/۷ ] : والصلح على ثلاثة أضرب : صلح مع إقرار » 
وصلح مع سکوت - وهو آن لايقر المدعى عليه ولا نكر » وصاح مع إتكار » 
وكل ذلك جائز ٠‏ 

وقال الخرقي : والصلح الذي يجوز هو : أن یکون للمدعي حق لايعلمه 
الدعی عليه » فیصطلحان على بعضه » فإن كان يعلم ما عليه فجحده فالصلح باطل * 
قال ابن قدامة : وجملة ذلك أن الصلح على الانکار صحیح ٠‏ [ الغني 0/1 ] 


الادلكة : 

١‏ ب حجة الشافعي رحمه الله تعالی فیما ذهب إليه الاستصحاب » وذلك أن 
الاصل براءة الذمة عن الحقوق » لأنها خلقت فارغة » والتمسك بهذا الأصل : كما 
يدقع الدعوى عن المدعى عليه » تعدى إلى الدعي في إبطال دعواه وصار کاله آقام 

قال الزنجاني في تفریعه على القول بالاستصحاب : منها : أن الصاح على 
الانکار باطل عند الشافعي رضي الله عنه » لأن الله تعالى خلق الذمم برية عن الحقوق» 
فثبت براءة ذمة المنكر بخلق الله عزوجل » ولم يقم الدليل على شغل ذمته » فلا بجوز 
شغلها بالدین » فلا يصح الصلح * [ تخریج الفروع على الأصول : ۸۰ ] 

ودعم الشافعية هذا القول بآن الصلح مع الإنكار دخل في قوله ێل : ( إلا 
صاحا أحل حرامآ أو حرم حلالا ) (“ ٠‏ وذلك أن المدعي : إن كان كاذب فقد استحل 
من المدعى عليه ماله » وهو حرام » وإن كان صادقاً فقد حرم على تفسه ماله الحلال » 
وهو حرام آیضاً + [ مغني المحتاج : ۱۸۰/۲ ] 


(۱) آخرجه ابو داود في ستنه بلفظ : الصلح جائز بين السلمین ۰۰ الخ (۲۷۳/۲) 
بت ۲۱۷ سم 


؟ وحجة القائلين بچوازه : ۱ ۱ 

ے اطلاق قوله تعالی : « والصلح خير » /النساء ٠ e Ara:‏ فإ اول شرب 
rs‏ 2 

ب عموم قوله ملق : ( کل صلح جائز ا ا و E‏ 
أو حرم حلالا" ) ۰ ٠‏ قإن لصلح على الآنكار يدخل في هذا العموم ۰ 

وتأويل قوله لړ : أحل حراماً : آي لعينه كالخمر » وقوله : حرم حلا :أي 
لعينه » كالصلح على أن لانظأً الضرة ۰ 

ودعموا قولهم : بآنإهذ! السلح جرى بعد دعوی صحيحة » فيقضى بجوازه » ' 
لأن المدعي بأخذه عوضاً عن حقه في زعنه » وهو مشروع ۰ والمدعى عليه يدفعبه : 
لتسقط الخصومة ويدفع لین عن نفسه » وهذا مشروعأيضآ إذ المال وقاية الأنفس ٠ ١‏ ۱ 

وأجان الحنفية عن دليل الشافعية : بان البراءة الأضلية دافعة للدعویق 7 
۱ وليست ححة على المدعي » > بل ضارت دعوى المدعي . - أن المدعى حقي وملكي ؛ 
معارضا لإتكار الشکر على السواء » فإنه خبر محتمل أيضا » فكما لايكون خبر 
الدعي حجة على الدعی عليه - ي إلزا م التسليم:إليه لکونه محتملا" ب فكذلك خبر 
الدعی عليه لا بکون ححة على الدعي فيإبطال دعواه وفساد الاعتیاض بط ریق الصلح» 
[ الغني : ۳۵۷/6 الهداية وشروحها ا له 2 الل م۵ 
الکشف : ۳۷۸/۳ ] 


السالة الثامنة : حکم الطلاق الواقع بالإبلاء : 

اختلفوا في الطلاق الواقع بالإبلاء : هل هو بائن أو رجعي ؟* 

۱ .ذهب مالك والشافعي رحمهما الله تعالى إلى ات و ای 
آم طلق عليه الحاک ۰ 

قال ابن رشد في بداية الجتهد [ ۱/۲ ٠‏ ] : فآما طلا الذي يقع باه مد 
مالك والشافعي أنه رجعي ۰ 0 


س ۲۱۸ مت 


قال في الشرح الكبير [ ٤۳۸/۲‏ ] : تصح رجعته بعد أن طاق عليه : إل انحل 
إبلاؤه : بوطء بعدة » أو تكفير » أو اتقضاء آجل » أو تعجيل حنث * 

وقال في الأم [ ۲۷۵/۰ ] : وإذا أوقف الولي فطاق واحدة » أو امتنع من الفيء 
بلا عذر » فطلق عليه الحاكم الواحدة » فالتطليقة تطليقة يملك فيها الزوج الرجعة 
في العدة + 

۲- وعن آحمد رحمه الله تعالى روايتان : إحداهما آنه رجعي مطلقاً » والأخرى 
أن تطليق الحاكم بقع بان 

قال ابن قدامة : والطلاق الواجب على الولي رجعي » سواء أوقعه بنفسه أو 
طلق الحاكم عليه * قال الأثرم : قلت لذبي عبد الله في المولي : فإن طلقها ؟ قال : تكون 
واحدة وهو أحق بها » وعن أحمد رواية أخرى : أن فرقة الحاكم تكون با ٠‏ قال 
القاضي : المنصوص عن آحمد في فرقة الحاكم آنها تكون بائنا » فان في رواية الأثرم » 
وقد سئل : إذا طلق عليه السلطان أتكون واحدة ؟ فقال : إذا طلق فهي واحدة » وهو 
أحق بها » فأما تفريق السلطان فليس فيه رجعة ٠‏ [ المغني : ٩۰۳/۷‏ ] 

۳- وذهب أبو حنيفة وأصحابه رحمهم الله تعالى : إلى آن طلاق الإيلاء بائنء 

قال في بداية المبتدي [ ۱۸۵/۳ ] : وٍن لم يقربها حتى مضت أربعة أشهر بانت 

الادلة : 

۱- ححة القائلن بآنه رجعي الاستصحاب ۰ وذلك أن الأصل في الطلاق إذا 
وقع على الزوجة ‏ وكانت مدخولا" بها » ولم نكن الطلاق بعوض» ولاطلقة ثالثة # 
أنه يكون رجعیاً » ولا يعدل عن الأصل إلا بدليل » ولا دليل هنا على آنه بائن » 
فيقع رجعياً ٠‏ 1 
قال في بداية الجتهد [ ۱۰۱/۲ ] : لأن الأصل : آن كل طلاق وقع بالشرع » 
أنه يبحمل على أنه رجمي » إلى أن یدل الدلیل إلى أنه بار ۰ 

وقال في المغني [ ۰14/۷ ] : إنه طلاق صادف مدخولا" بها من غير عوض ولا 
استيفاء عدد ‏ فکان رجعيآ » كالطلاق في غير الابلاء * 


بت ۲۱۵ س 


۲ وآما الذین قالوا انه بائن نس وهم الحنفية -- فحجتهم في ذلك ما رووه عن 
الصحابة رضي الله عنهم من أنه: رد تیه ارس الهو ابي للق + وح ات 
بتفسها » وف لفظ : فهي تطليقة يائنة ٠‏ : 

وكذلك ما قالوه : من أن المقصود تام الطلاق تخليصها عن ضرز التمليق » 
ولا بعصل التخليض بالريسي 61/4 جيرا على اوجن + خرت 3۳ بان (۲۱ه: 


المسالة التاسعة : (رث الفقود : و 

اختلف الأئمة : في الفقود - الذي لانعلم حياته أو موته - هل بعتبر کالیت 
ا اكه وو ع 

١‏ اذهب مالك علي رحو ا أنه 3 نفسه 
خلا يرئه أحد » وكذلك ق حق غبره » فإذا مات من يرثه احتفظ له ننصيبه » إلى آن. 
بعلم حياته أو موته » أو مضي من الزمان مالا بیش إلى مثله غالبآ ٠‏ ۱ 

قال النووي في النهاج [ ۳/ ++ ل ۲۷ ] : ومن آسر »أو فقد » وانقطع خبره » 
ترك ماله حتى تقوم بينة بموته » أو تمضي مدة يغاب على الظن أنه لايعيش فوقها » ٠‏ 
فيد القاضي وین سره دا بلي مالةاين بر و انعم + ولی نماث من 
پرثه الفقود حصته وعملنا في الحاضرين بالأسوء ٠‏ : 

وقال في بداية الجتهد [/؟ه ] :وأا ماله فلا يورث حتی پان عله من اومان : 
ما نعلم أن المفقود لا یمیش إلى مثله غالبا ٠‏ : 

وقال في الشرح الكبير [ 4۸۷/4 ] : ووقف مال اتود - الذي لم بل له 
موضع ولا حياة ‏ للحكم من :الحاكم بالفعل بموته بعد زمن التعمير + قال : وان 
مات مورثه ‏ أي من يرث منه المفقود ‏ قدر الفقود حيا بالنسبة لإرث يقية الورلة 


. (1) الهداية وشروهها : ۱۸5/۲ ب ۱۸۲ » وانظر مسالة ( ( وقوع | الطلاق بانتهام 
مدة ة الإبلاء) (الفصز انار مغ یاب الخامس) . ٍ 


د ۲۲ اميد 


فتمنم الأخت من الارث وتنقص الأم ۰ وقدر ایضا میت فلا تمنع الأخت وتزاد الام 
وبنقص الزوج للعول » وأعطي الوارث غير الفقود آقل نصیبه ووقف المشكوك فيه » 
فان مضت مدة التعمير فكالمجهول » أي فالفقود کمن جهل تأخر موته » أي فلا إرث 
له » وترئه أحياء ورثته . 


۲ وذهب آبو حنيفة وآصحابه رحمهم الله تعالی إلى : أنه پعتبر حيآ في حق 
نفسه » فلا توزع ترکته حتی بعلم حياته أو موته ء أو بمضي زمن التعمیر » وآما في 
حق غبره : فيعتبر متا > فإذا مات من برئه فلا بحتفظ له بنصیب » ولا يدا به في 
توزیع التركة على ورثة التوفی * 
قال في بداية البتدي [ 464/4 - 45 ] : وإذا تم له مائة وعشرون من يوم 
ولد حكمنا بموته » ونقسم ماله بين ورثته الموجودين في ذلك الوقت » ومن مات 
قبل ذلك لم يرث منه » ولا .يرث المفقود آحدا مات في حال فقده ۰ 

وقال في الدر المختار [ ۲۹۳/6 - ۲۹۰ ] : وهو في حق نفسه حي ۰ وقال : 
ومیت في حق غيره » فلا برث من غيره ۰ 

مب وذهب الامام أحمد رحمه الله تعالی إلى : أنه بعتبر حياً في حق نفسه وحق 
غيره مدة آریم سنين من غيابه » فإذا مضت آریع سنین : اعتبر ميت في حق نفسه وحق 
غيره » فتوزع ترکته ولا يرث من آحد مات ممن برهم ۰ 

قال ابن قدامة [ الغني : 44/1[ تحت عنوان ره 
نوعان :. 

آحدها : الغالب من حاله الهلاك ۰ ( عدد صوره ) ثم قال تا 
آربع سنين ٤‏ فإن لم ظهر له خبر : قسم ماله » واعتدت امرآته عدة الوفاة وحلت 
للأزواج » نص عليه الامام أحمد ٠‏ 

قال : وإن مات للمفقود من برثه قبل الحكم بوفاته » وقف للمفقود نصيبه من 
فيرائه وما بشك في مستحقه وقسم باقيه » فان بان حباً أخذه ورد الفضل إلى آهله » 


مت ۳۳۲۱ لد 


وا أن ات بع موت مورك دق فصي ع هلو + و مک 
مستا حين موت موروثه رد الوقف إلى ورثة الأول * ۱ 

قال : وإن مضت المابة ولم يعلم خبره رد أيضآ إلى ورثة الأول + لان ی 
في حياته حين موت موروثه » فلا تورثه مع الشك » وكذلك إن علمنا أنه مات وام 


۰ 


بدر متی مات 


0 ١ : الادلة‎ 

#١‏ حجة القائلين باعتباره حي حتى یثبت الوت أو دمضي زمن التعمير في 
حق نفسه وحق غيره - آن الاصل حياته » فيستصحب الأصل حتی ظهز خلاقه ۰ 

قال الخطيب الشرييني في مغني المحتاج [ ۲۷/۳ ] : لأن الأصل بقاء الحياة » 
فلا يورث إلا بيقين ؛ آما عند البينة فظاهر ‏ وآما عند مضي المدة مع الحكم فلتنزيله 
منزلة قيام البينة * u‏ ۱ 

وقال الشافعي فيالأم [4/4 - 0] : وکان معقولا” عن الله عزوجل » ثم عن رسول؛ 
الله ييخ » ثم في لسان العرب وقول عوام أهل العلم عندثا : أن امرءا لانکون موروثا” 
أبداحتى ينوت » فإذا مات كان موروثا » وأن الأحياء خلاف الموتى » فمن ورث حا 
دخل عليه والله تعالى أعلم خلاف حكم الله عزوجل وحكم رسوله قر » فقلنا 
والناس معنا E SEL E OEE‏ نا 
حتی بعلم بقین وفاته » اه ۰ 

وإذا ثبت أنه لايورث استصحابا نحياته » ثبت توریثه من موروثه إذا مات » : 
لأن الاستصحاب حجة في الإثبات كما هو حجة في الدفع "۲۲ ٠‏ 0 

ا رو من 
الحقوق ۰ 


(۱) انظر بداية الجتهد : 0۲/۲ 
در سا ۲۲۳ 


قال في الهداية [ 160/6 ] : لأن بقاءء حا في ذلك الوقت باستصحاب » وهو 
لابصلح حجة في الاستحقاق ٠‏ 

وقال ان عابدين ق ات [ 56/1 | : لأن امل اه حيء دا إل لان 
أي تلح الدفع ما ليس بت باه 
۱ هذا والذي هلیسو [ وه أ يوقف نصيب الفقود من الان 
ات الا وها ضري اليل : ؛ لأن حياته كانت معلومة ٤‏ وما عم ثبوته 
: فالاصل بقاؤه 4 إلا أن. الحكم بحياته باعتبار استصحاب الحال » فهو ححة في إبقاء 
ما کان علن ما كان » ولیس بحجة في إثبات مالم يكن تب زان ثبوته لامعدام الدليل 
ارلا لوشوه لذبل الع ۶ عون : في مال نفسه يجعل حيآ » لإبقاء ماکان على 
: ماكان » وف مال غيره تشت حياته 217 » لأن الحاجة إلى استحقاق الميراث لدفع 
استصحاب لا كفي لذلك + 
* ۳-دواماالذینقالوا باعتباره ميت مطلقا» فیورثآولایرث بعد مفي‌آريم‌سنین: 
فحجنهم في ذلك القیاس على التفريق بينه وبين زوجته بعد مضي أربع سنين » والجکم 
. بجواز نزويجها بعد مضي فترة العدة من حين التفريق ٠‏ 
۲ قال .ابن قدامة : ولنا اتفاق الصحابة رضی ي الله عنهم على تزویج امرأته ب على 
ما ذكرنا 3 العدد ‏ وإذا ثبت ذلك ف التكاح ب امم الاحتياط للأبضاع سے ففی 
الال آولی * ۱ 
1 وآیدوا هذا القیاس بآن الظاهر هلاكه » فأشبه مالو مضت مدة لايعيش إلى 
مثلها ۰[ المغني : ۳۸۹/۰ ] 

وهذه السألة من آشهر السائل التي تبرز آثر الخلاف في اعتبار الاستصحاب 
ححة في الدفع والائات » أو في الدفع فقط ۰ 


(۱) لعل الراد أنه لابعطى سهمه من الآن » بل نکون موقوفاً . 
س ۲۳۲۳ مت 


السالة العاشرة : ادعاء انه على دين قريبه التوفی عند موته : ۱ 

وصورة المسألة : إذا مات مسلم » وادعى أحد الورثة ن. وکان کافرا ب أنه ۱ 
أسلم قبل وفاة مورثه » وقال باقي الورثة : : بل أسلمت بعد وفاته ؟» 0 

أو : مات تصراني وادعي:آخد الورثة ‏ وهو مسلم س أنه أسلم بعد وف 
" مورثه » وقال باقي الورثة : بل آسلمت قبل وفاته ۴ء اختلفوا في هذا ۰ 

١‏ فذهب آبو حنيفة وأصحابه. س ما علدا ژفر = رجیم لله تما إلى ان 
القول قول باقي الورثة في الصورتين جنيع ٠‏ . 

قال في الهداية [ ۰۱۵/۰ د 0۱۷ ] : وإذا مات نصراني فجاءت اه منتلمة 
وقالت : أسلمت بعد موته » وقالت الورثة «السليك تل بوه و 
وقال زفر رحمه الله : القول قولها ٠‏ : 

وقال + ولو مات الم وله امراة تضرانية فجافت مسلمة بعد رة ».وقالتة: 
أسلمت قبل موته ٤‏ وقالتالورثة : أسلمت بعد موته » فالتول قولهم أيضآ ٠‏ 

. ۲- وذهب الشافعي رحنه الله تعالى إلى : أن القول قول الورثة في الصورة: 
۱ الأولى » وقول الوارث المدعي في الصورة الثانية * وهو قول زفر كما سبق ۰ . 

قال ف الأم [ ۲۵/۰ ] و : واذا مات السلم وله امرأة فقالت : كنت آمة فاعتقت : 
قبل أن يموت » أو ذمية فأسلمت قبل أن يموت » أو قامت عليها بينة بأنها كانت آمة 
أو ذمية » وادعت الغتق و الاسلام قبل أن يموت الزوج » فأنكر ذلك الورثة وقالوا : ۲ 
إنما كان العتق والإسلام بعد موته » فالقول قول الورثة وعلى المرآة البينة ٠‏ : 

وقال في النهاج [ 48/4 ] : ولو مات نصراني عن ابنين مسلم ونصراني ». 
فقال المسلم اك ولراك وو يك و : بل قبله » صدق 
۱ 7 ۱ ۱ 1 ۱ 
۱ - آما مالك واحمد رحمهما الله تعالی : فالظاهر من كنب الذهب آنهما بقولان 
شرل اشاق » وان الول قول من هي تارابع اب 
على الصورتين ۰ ا 


مت ۲۲6 سم 


جاء في الشرح الكبير [ ۲۲۸/۶ ] : وال ادعی آخ أسلم : أن آباه أسلم ومات 
مسلماً وادعی الأخ النصراني أنه استمر. على النصرانية ومات على نصرانيته فالقول 
٠‏ قال في الحاشية : هذا إذا كان دينه العلوم النصرانية » فاٍن كان الاسلام 
فبالعکس » أي إن تجردت دعو اهما فالقول قول المسلم ٠‏ 
: وقال ابن قدامة : ولو مات مسلم وخلف زوجة وورثة سواها » وكانت الزوجة 
كافرة ثم أسلمت » فادعت أنها أسلمت قبل مونه » فأنكرها الورثة » فالقول 
۱ قول الورئة٠‏ 

وقال الخرقي : ولو مات رجل وخلف ولدین مسلماً وكافرآ » فادعی السلم أن 
آباه مات مسلماً ٤‏ وادعی الکافر أن آباه مات کافرا فالقول قول الکافر مع بمینه ٠‏ 

قال ابن قدامة : هذا فيما إذا لم يثبت » فآما إن ثبت أصل دینه فالقول قول من 
بقیه عليه مع يمينه ۰ [ المغني : ۲۷۷-۲۷۹۱ ] 


الأدالة : 

حجة الجميع فيما ذهبوا إليه في هذه المسألة الاستصحاب » وهو لا بصلح حجة 

3 للاستحقاق عند أبي حنيفة وأصحابه رحمهم الله تعالى » وإنما يصلح حجة للدفم 
٠‏ فقط + ولهذ! اعتبروا قول الورثة في الصورتين » لان فيه استصحابا للحال التي یدفع 
٠‏ بها قول الدعي في استحقاق الميراث ٠‏ 

قال في الفتح : فالسالتان مبنیتان على أصل واحد » وهو : أن الامتصحاب 

| اعتبر فیهما للدفع لا للاستحقاق ٠‏ 

وقال في الهداية محتجاً للصورة الأولى ( مات مسلم ۰۰۰۰ ) : ولا بحکم 

للحال : لأن الظاهر لا بصلح حجة للاستحقاق » وهي محتاجة إليه ( آي الاستحقاق ) 
آما الورئة فهم الدافعون * قال في الفتح : والاستصحاب يكفي لهم في ذلك » وهو 
استصحاب ماف الماضي من کفرها إلى ما بعد موته ۰ 


0 — آثر الأدلة ‏ م۱۵ 


وقال _ في الهداية نيا مضا موه اكات مات سراي مه 
۱ ولنا آن سیب الجرمان ثابث في الخال » فیثبت فيما مضى تحكيناً للحا ٠ ٠‏ قال في" ' 
7 العناية ی ییالال لاختلاف لین »وکین خی اي 
ظاهر نعتبره لدفم استحقاثها رات او تس لاقف ب اعني زفز: اب 
تا یت ندا 4[ اهداب وشروحي ١ ] ٩۱۷-۰‏ 
اما E‏ ی و اور ی اه تعالي فان 
قالوا : الول قول من يدعي استعرار الحال + حتى يثبت بالبينة خلافة ٠٠‏ 

قال في لام[ ۲۸۱/۹ ] تعليلا للصورة الأولى :ذا عرفت بحال خمي بن تس 
حتى تقوم البينة على خلافها ٠‏ 

وقال في مغني المحتاج [ 4۸5/4 ب 1۸۷ ] : محتخاً للصورة الثانية: وان سل 
استمراره على دنه » أي :إن السلم الذي.ادعی |ٍسلامه بعد موت آیبه النصراني ۰ . 
الاصل استمراره على دين آبیه e :٠‏ 
وقال في الشرح لیر [ ۲۵/2 ] سا اصورتن. : استتصحاً لاصل 
. التفق علیه:. ۱ ۱ 
وقال ابن قدامة [ ال مغني : ۲۷۷۰-۲۷۵۱۰ ] ان باس عدم ذلك و 
0 عدم ما ادعته من اسلامها قبل موته ۰ ۱ 
وقال. : ولا أن الأضل باه ما كان عليه » وکان القول قول من یه + , 


وقال : لان دعوی المسلم لاتخلو من آق بدعي کون الت ملا اللا ي 
کون آولاده مسلمين » ويكون آخوه الكافر مرتدا » وهذا خلاف الظاهر » فإن الرتد؛ 
لابقر على ردته في دار الإسلام ۰ أو تقول : إن آباه كان كافراً فاسلم قبل موته 6 
۱ فهو معترف بان الاصل ما قاله آخوه » مدع زوانه واتتقاله » والأصل بقاءءما كان على 
ماکان حتی شت زواله ١ ٠‏ 


س ,۲۲ سد 


السالة الحادية عشرة : وجوب الدية في الشعور : 

انفق الأئمة علیآنه لافصاص على من آزال شيئاً من شعور غيره : کشعر الرآس» 
أو الحاجبين ء أو اللحية » أو آشعار العينين * كما أنهم انفقوا على أنه لادية فيها إذا 
لم فسد المنبت ٠‏ واختلفوا في وجوب الدية أو الحكومة فيم إذا لت وفسد 
` منستم 3 
١ 1‏ ذهب مالك والشافعي رحمهما الله تعالى إلى عا ندل ا 
TT‏ + قال الشافمي في الأم [ ۱۰۹/۰ ] : لاقدر في الشعر معلوم » 

ها بت اوانت نيا ب حكومة بقدر الألم » أو الألم والشین ٩۳‏ * 

اا فر روم مان اشر 00 : إن الدية لاتكمل في 
الشعور الخمس علدنا : وهى: : شعر الرأس واللحية والحاجيين والأهداب والشاربين» 

و : بخلاف مالى انفردت لادان فان فا 
حكومة إذا فسد منبتها » كسائر الشعور ٠‏ 

وقال الدردير : وقلع شعر حاجب أو هدب لم الواحد أو المتعدد ت فيه 
٠‏ الحكومة إن لم ينبت » فان نبت وعاد لهيئنه فلا شيء فيه إلا الأدب في العمد 9؟ » 
. وكذا شعر الرآس واللحية ٠‏ [ الشرح الكبير : ۲۷۷/4 ] 

؟ ‏ وذهب أبو خنيفة وآحمد رحمهما الله تعالى إلى : أنه تحب فيها الدية ٠‏ 

قال في تنوير الأنصار : و النفس و الا نف و الذکر و الحشفه و العقل والشم 
والذوق والسمع والبصر واللسان ‏ إن منم النطق أو منع آداء أكثر الحروف ب 
ولحية حلقت لم تنبت » وشعر الرأس ل كذلك » والعينيين والشفتين والحاجبينوالرجلين 


(۱) اي مقدار يراه القاضي العدل متناسبا مع النقص الحاصل بالجناية . 
' (؟)العيب الحاصل . 
(۲) اي تمزير الجاني في حال كونه متعمدا في فعله . 


مت ۲۲۷ سم 


والأذنين والأليتين وثدبي اللات الدية > وال : وني آشفار العينيين الأربعة الدية 4 
وی آحدها ربعها ٠‏ [ حاشية ابن عابدین :9۷۸-۰ ] 

قال الخرقي : وف قرع الراس إذا لم ينبت الشعر الدية » وفي شعر اللحية. 
الذية إذا لم پنبت ‏ وفي الحاجبین إذا لم تنبت ۰ قال ابن قدامة : وتجب في آهداب : 
العینین بمفردها الدية .وهو الشعر الذي على الأجفان ے وف کل واحد 5 
ربعها ٠‏ [ ا مغني : ٤٤٠/۸‏ = 45۳ ] ش: 


الأدلة : ۱ 
۱ ححة القائلين بالحكومة وعدم وجوب الد یه الااستصحاب 2 وذلك آنا 
الأصل عدم وجوب الدية إلا بتفوبت النفس » فیستصحب هذا الأصل افیا بت 
فيه الدليل بوجوب الدية كالأعضاء » ولا دليل على ثبوتها في الشعور » فتبقى على 
ی رن ۵ ۰ 
يرع ی ا ERN‏ قال ان الأصل, 
TET‏ 
ليست من هذا بل فبقي على الأصل ء وهو اتناع كمال الدية ٠‏ 
[واظر مغني المحتاج :۲/۵ ] 
وقال اين رشد في بداية الحتهد [ ٩۱۳/۲‏ ] : وعمدة مالك اله لانجال فية 
للقياس ء مرا جه امرض مااي وان على الام ی | ۲ 
فيه حكومة + ٍ 
#باوابا القائلون اجون الد : فحجتهم اتتياس » وذلك : 
آم قاسوا هذه الشعور على الأعضاء التي تجب في ذهابها الدية كلاذن 
ومارن الأتف * بجامع أن ذهاب كل منها فيه تفوت منفعة ٠‏ 


سب ۲۲۸ سب 


ا عابس فاا ۳ ورب دیا : لانه أزال الحمال 
:على الکمال ٠‏ 

وقال ابن قدامة : ولنا أنه أذهب الجمال على الكمال فوجب قيه دية كاملة » 
كآذن الأصم » وآنف الأخشم 
۱ وقال في الأهداب : ولنا : آن فيها جمالا” و تفعاً ؛ فا نها تقي العينين وترد عنهما » 
وتخسن العين وتجملها ؛ فوجبت فیها الدية كالكجفان بآهدابها ٠‏ 

وربما دعموا قولهم هذا بما روي عن علي وزید بن ثابت رضي الله عنهما : أنهما 
قالا في الشعر : فيه الدية ء 
[ الغني :.ه/رء4؛ - 44# ۶ حاشية ابن عابدین : ٠۷٥/٠‏ ب ٠۷۸‏ ] 


المسالة الثانية عشرة : ادعیا عینا في يد نالث » واقام كل منهما بينة : 

صورة المسألة : أن تكون عين ‏ دار أو سواها ‏ في يد إنسان » فيدعيها 
اثنان آخران » ويقيم كل منهما بينة أنها ملكه ؛ وصاحب اليد منكر لهما وبدعي 
ملكها ؟ ١‏ 

» ذهب الشافعي وأحمد رحمهما الله تعالى إلى : أن البينتين هنا تعارضتا‎ ١ 
۰ اليد عملا“ بالاستصحاب‎ 


قال الزنجاني [ تخریج الفروع على الأصول : ۱ ] في السائل كل التي تتفرع 
على القول بالاستصحاب : ومنها : إذا ادعى رجلان دارآ في بد ثالث » وأقام كل واحد 
ين يحي ولاك ی ی ی 
"لا بینة عندنا » ود تقر الدار بيد الثالث تمسكا بالاستصحاب ٠‏ 

وقال النووي : ادعیا عينآ في يد ثالث » وأقام كل منهما بينة » سقطتا ٠‏ قال في 


بت ۲۲۹ كت 


مغني المحتاج : قعلى هذا کان لته ويصا ری اتات » نطف الكل تما 

" [ المنهاج ومغني الحتاج 5 ۱ ا 

' وقال ابن قدامة : واذا كان في يد رجل دار فادعاها ا 

. آجرتكها » وقال الآخر : هل داري آعرتکها » أو قال : هي داري ورثتها من أبي » . 

أو قال. : هي داري ی ولم يذكر شیئ آخر » فاتكرهما صاحب اليد وقال : هي داري » | ۱ 

فالقول قوله مع يمينه » وإ كان لأحدهما ينة حكم له بم » وان أقام کل منهما ا 1 

ادعاه بينة تعارضتا » وكان الحكم على ماذکرتا فيما مضى ٠‏ اه ٠‏ 

1 والذي يوخذ مما ذكر:فيما مضی : أن البيتنين إذا تمارشتافي المسالة قولان : كج 

أحدهما : تسقط البيتتان وكانا کمن لابينة لهما » الثاني ره 

بين الدعبین آ ویقرع بينهما م ۱ 
والظاهر :“أن القول لجع في الذحب سقط البينتين عند تمار ضهنا » فقد 1 


قال الخزقي : ولو كانت الدابة في أيديهما : فأقام آحدهما البينة آنها له » وأقام الآخر 


البينة أنها له تنجت في ملكهاء سقطث البينتان » وكانا کمن لابينة لهما ٠‏ . 


۱ وإذا نقطت البیتان » فالظاهر من كلام ابن قدامة : آن القول كول مامت‎ ٠ 


اليد مع بمينة ۰ قال في الغني : وٍن قلنا تسقط البینتان حلف صاحب اليد وأقرت ۵ 


E o‏ [ الغني ينة 

وهذا ب كما تری قول بالاستصحاب وعمل به * , 

والظاهر أن مذهب مالك رحمه الله تعالی کذمییا قول واسندلالا . 
[ اظن دصرد الحكام تا ۱ ۱ ۱ 8 
۱ ار يل رهم تیان :اه يسل يتين تزع ال من 
صاحب اليد » وتقسم بين صاحبي البينة بالسوية ٠‏ : 

قال ق تنوير الأبصار. دور وی قار ی ین لیا از 


أعابدين : يعني إذا ادعى اثنان عيناً في بد غيرهما » وزعم کل واحد منهما:أنها ملکه » 1 
ولم يذكر سیب الملك ولا تاریخه » قضي بالعين نينهما ‏ لعدم الأولوية + ۵ رگ 


تنود e‏ انح 


وقال في الهداية : وإذا ادعى اثنان عیناً في بد آخر ء كل واحد منهما يزعم آنها 
له » وأقاما البينة » قضي بها بینهما ٠‏ 

وحجتهم في هذا : حديث أبي موسى الأشعري رضي اله عنه : أن رجلين 
اختصما إلى رسول الله لقم في ناقة » وأقام كل واحد منهما البينة » فقضى بها بینهما 
تیه (۲۱, 

ودعموا هذا ضا : باه قد صحت البیتتان » فوجب العمل بهما ما آمکن » وقد 
آمکن بالتتصیف إذ الحل يقبله » وبنصف لاستوالهما في سبب الاستحقاق ٠‏ 

وب 1 مك 
یز ورن : ۲۱۸-۷۹ ] 


السالة الثالثة عشرة : الفضاء بالنكول : 
ذا م تکن للمدعي هة » وطولب الدعی عليه بالیمین فنکل ولم بحلف » مل 
ا ی 

ذلك : 
مث للك فی وراه ا ان ی أنه لا شفى عليه بالنکول » 
وإنما تعر ض ض اليمين على ال مدعي : فان حلف آخذ ما ادعی به » والا فلا ٠‏ 
قال في الأم [ ۲٠٥/۵‏ ] : ولا يقوم التكول مقام إقرار في شيء حتى یکون معه 
یمین الدعي ٠‏ ۱ 5 
وقال [ ۲۳۷/۲ ] : فالبينة على الدعي » فان جاء بها أخذ ما ادعی » وان لم 
بأت بها فعلی الدعی عليه الشيء ء في يديه اليمين بإبطال دعواه » فان حلف بریء » 
وان نكل قيل للمدعي : لا نعطيك بنکوله شيئا دون أن تحلف على دعواك مع دمينه* 
(۱) من مجموع روايتين آخرجهما ابو داود في سننه : ۲۷۸/۲ - ۰.۲۷۹ 


س ۲۳ د 


وقال في مغني الحتاج [ 4۷۷/4 ] : وإذا نكل الدعی عليه عن يمين طلبت منه ۱ 

حلف المدعي اليمين الردودة » لتحول الحق إليه ؛ وقضي له بمدعاه + ولا يتفي . 

. شکوله ۰ 
وقال في بداية المجتهد [ ۷/۲ ] : فقال مالك Ee‏ 
لم بجب للمدعي شيء بنة نفس التکول » الا أن بحلف أو یکون له شاهد واعد ۰ i‏ 
وقال الدسوقي [ ۱۸۷/4 4 ۱0۱ ] : وللمدعى عليه رد اليمين المتوجهة عليه ! 
ابتداء على الدعي » وقالوا : لو آفکر الدعی عليه ما ادعی به وقال : يحلف الدخي . 
وبأخذ ما ادعی به : فاته يجاب لذلك ۰ ۱ 
۲ _ وذهب أبو حنيفة رحمه الله تعالی إلى : أنه بقضی على الدعی عليه. بمجرد 
النكول» ولا ترد اليمين على المدعي في حال ۰ 
قال في بداية المبتدي [ ٠١۸/۹‏ ] : وا تلع عله من الین قفي علي ۱ 

بالنكول : وألزمه ما ادعي عليه ٠‏ 

وقال في الدر المختار ا 
۳ب وذعب أحمد رخمه الله تعالى في المنصوص عنه : إلى القضاء بالتكول في . 
الأموال » وعدم القضاء به فیما سوی ذلك + وروي عنه في الأموال کنیرها ٠‏ ۱ ۱ 
قال ابن قدامة : ون قال أي المدعى عليه # : ما أريد أن أحلف » أو سكت | 
فلم يذكر شيئا ؛ نظرنا في المدعى : ش ْ 
فان كان مالا » أو المقصود منه ال مال » قضي عليه E AE‏ 
المدعي » نص عليه أحمد فقال : أنا لا آری رد اليمين » إن حلف المدعى عليه » 
وإلا دفع إليه حقه * واختار أبو الخطاب : أن له رد اليمين على المدعي » :إن ردها ٍْ 
حلف الدعي وحکم له ما إدعاه ٠‏ قال : وقد صوبه أحمد فقال ماعو ی 
بحلف وستحق + 5 597 ۱ 
فما غير الال » وما لا بقصد به امال : فلا یقضی فيه بالتكول » نص عليه أحمد . 
في القصاص » ونقل عنه ف رجل ادعى على رجل آنه قذفه » فقال : استحلفوه » 0 


بت ۲۳۲ سم 


فإن قال : لا آحلف آقیم عليه ۰ قال آبو بكر : هذا قول قدیم » والذهب أنه لا بقضی 
في شيء من هذا“ بالنکول ۰ [ الغني : ۲۱۱/۱-- ۲۱۳ ] 

الآدلة : 

۱ - حجة القائلين إنه لا بقضی بالنكول : 

حجة الشافعی رحمه الله تعالى ‏ فیما ذهب إليه - الاسبتصحاب » وذلك أن 
الأصل براءة ذمة المدعى عليه حتى بقوم الدليل على شغلها بحق الغير » والتكول 
لا ينهض دليلا على ذلك ء لأن التكول كما يحتمل أن يكون تحرزا عن اليمين 
الكاذية يحتبل أن يكون تورعا عن اليمين الصادقة » ولاقضاء مي التردد ۰ 

قال الزنجاني في تخریجه على القول بالاستصحاب [ ۸۰ ] : ومنها : آنه لایقفی 
على الناكل بمجرد تکوله ؛ بل يعرض اليمين على الدعي عندنا ء لان الاصل أن 
لا بحکم إلا بما بعلم » أو ظن ظنا يقارب العلم » فإذا أعوز بقينا على النفي » 
استصحابا للبراءة الأصلية ه ‏ 

ودعم الشافعي قوله هذا بما رواه في الأم [ ۳٤/۷‏ ] عن سهل بن أبي حثمة 
رضي الله عنه : أن رسول الله لر قي القسامة بدأ الأنصاريين » فلما لم بحلفو! رد 
الایمان على اليهود ٠‏ [ وانظر مغني الحتاج : / 1 

وهذا الحديث هو ححة مالك رحمه الله تعالى في هذه المسآلة ٠‏ 

" قال في بداية المجتهد [ 0۷/۲ ] : فعمدة من رأى أن تنقلب اليمين : ما رواه 
مالك من أن رسول الله زر رد في القسامة اليمين على اليهود بعد أن بدا بالأنضار » 
قال : ومن حجة مالك : أن الحقوق عنده انما تست بشيئين : اما یمین وشاهد » 
وإما بنکول وشاهد » وإما بنکول ويمين » اصل ذلك عنده : اشتراط الائنينية في 
الشهادة ١ ٠‏ 5 


)١(‏ أي من هذا النوع المدعى به » وهو ما ليس بمال ولا يقصد به المال » کالقذ ف 
مثلا . 


ست ۲۳۳ مت 


3 ۲ وأما القائلون بالقضاء بالتكول فیما قضوا به » فحجتهم في ذلك قول ' 
. النبي ب : ( البينة على المذعي واليمين على المدغى عليه )20 ء 
وجه الاستدلال به.: أن النبي يكت جعل جنس الیمین في جانب المدعى عليه » 
كما جغل جنس البينة في جاب الدعي م بويد هذا مأ ورد بلفظ : ( ولكن الينين . 
على جاب المدعى عليه )۲۳ + وهذا يدل على حصر الیمین في جاب المدعى علية » , ٠.‏ 
ا و و 
بالتكول + ۱ : ۱ ۱ 
وانتدل الحنفية ايشا أن الإقدام على اين وب » لقوله ل ا 
على من آتکر )22 ؛ لأن كلمة علی ندل على الوجوب » قإذا نكل عن: اليمين :دل ٠‏ 
نكرل عن کوه بلق 1د ا وإلا لأقام على ایی ا و 
. وغلى هذا يقوم التكول مقام الإقرار * . ۱ 
٠‏ وایدوا قولهم هذا بعمل الصحابة » فقد قال اب قدامة : قال ا ق 
' اين عمر إلى عشمان في عبداله » فقال له : احلف آنك ما بعته وبه عيب علبته ؟ فأبی 
٠‏ ابن عمر آن بحلف » فرذ العبد عليه ؛ ولم يرد اليمين على الدعي ٠٠‏ : 
وذکر الحنفية أن القضاء بالتكول إجماع الصحابة ٠‏ 
[ الفني : ۱۰ ب الهداية وشروحها : ۱۵۹-۸ ؛ ابن عابدين 52 
هذ | ولم تعرض ابن آقدامة لعمدة آحمد في:عدم قضائه بالنكول في غين الأموال» ' 
ولعلهم, أخذوا فيها بما أخذ الشافعي عامة » وخالفوه هنا لما ورد من دليل اعتبروه ` 
عام مان »کم مین سي اب سود 00 


(1) اخرجه الترمذي عن عبد الله بن عمرو رضي الله عنهما"( 179/۳) والقسم 
E‏ ا ا ۱ 
۲) منسلم : ۱۳۳۹/۳ (بدون لفظ : جانب ) . 
۲) البيهقي وابن ی مسناکر من روقص تعن القدیز 0000 


مت ۲۳6 س 


المسالة الرابعة عشرة : حکم ما صاده الکلب العلم إذا اكل من الصيد : 

إذا ظهر کون الکلب معلما » ثم آرسل على صيد فاکل منه » هل وكل هذا 
"الصید وما سبقه من صيود له آولا ؟ اختلف الأثمة في ذلك : 

١‏ ذهب الشافعي رحبه الله تعالی - ف الأظهر من قولیه ت وأحمد رحمه 
الله تعالى ‏ في أصح الروایتین عنه - إلى : أنه لا کل ذلك الصيد الذي آكل 
منه » وآما الصيود التى صادها قبل الصيد الذي أكل منه : فإنها تؤكل عندهما 
قولا واحدا ۰ ش 

قال في الأم [ ۱۹۲/۲ ] : فإذا آکل : فقد قيل بخرجه هذا من أن يكون معلما » 
وامتنع صاحبه من أن کل من الصيد الذي أكل منه الکلب * وقال : ويحتمل ١‏ 
القیاس أن بأكل وان أكل منه الکلب ۰ 

eS‏ نم وه هم كل م ا 
TT‏ ار ل 

قال في الجموع [ ۱۰۹/۹ ] : قال أصحابنا : ولا ينعطف التحريم على ما اصطاده 
قبل الأكل » وهذا لاخلاف فيه عندنا ٠‏ 

وقال این قدامة [ المغني : +/ ٠ام]‏ : الشرط الخامس : أن لا بأكل من الصيد » 
فإن أكل منه لم يبح في أصح الروايتين » والرواية الثانية : يباح ٠‏ قال : وإذا ثبت 
هذا » فإنه لا بحرم ما تقدم من صيوده في قول آکثر أهل العلم ۰ 

؟ ب وذهب أبو حنيفة رحمه الله تعالى : إلئ تحريم ما آكل منه وما سبقه من 
صيود » وخالفه الصاحبان ‏ آبو بوسف ومحمد ‏ فيما أحرزه في بيته من صيود 
سابقة ولم يستهلكه » فقالا : لا بحرم ٠‏ 

قال في بداية البتدي [ ]1/۸ [ : ولو أنه صاد صيودا ولم بأكل متها » ثم 
أكل من صید » لا بو کل هذا الصيد ۰ قال في الهداية وا هم اي اهنا 


O‏ ام 


من قبل : فما أكل منها لا تظهر فيه الحرمة لانمدام الخلية »وما ليش محر 
بان كان في المفازة بآن لم بظفر صاحبه به بعد تشت فيه الحرمة بالاتفاق » وما هو , 


محرز في ديته بحرم عنده ٤‏ خلافا لهما ٠‏ [وانظر ابن عابدين : 17۷/5 ] 

م وذهب مالك رحمه الله تعالى إلى : أنه لا بحرم صيد العلم وإن. أكل منه ٠‏ , 
قال في متن الشرح الكبير [ ۱۰۲/۲ ٠ ٩‏ ] : وجرح مسلم مميز وحشيا(!؟ ب ون | 
نانس عجز عنه إلا بعسر »,لا نعم شرد » أو تردی بكوة و0 
علم بإرسال من يده ء بلا ظهور ترك ؛ ولو تعدد مصيده أو اکل ٠‏ 

5 وواضح من مذهب مالك رحمه الله تعالی أن ترداص يشم المي 
الذي آکل منه لا تحرم من باب أولى ۰ 

الآدلة : ۲ ۱ 

ا انش را ا - في حل ما سبق من میود قبل 

آ کله _ اللاستصحاب ۰ ۱ 

۱ ۱ وذلك لقان اه ی و لبر ل اه 

: فلا يحكم بالحرمة إلا بدليل » ولا دليل على تحربمه + فييقى على أصل الحل الثابت, 
سقین ۰ 5 1 


. قال الزنجاني [ تخریج : ۸۰]: إن الكلب امعلم إذا اكل من قريستة مرة وت 
لم تحرم تلك الفربسة على آحد القولين عندنا » ولم بحرم E‏ 
واحدا» استصحابا للحل الثابت قبل الأكل » فإنه ثابت قينا i ٠‏ 

وقال ابن قدامه 1 الفتی :۰/۹ 1/۳۷۰ ولأن اجتماع شروط التعليم حاصلة 
فيك الب »لا سک بل سید تا ود : احتمل أن يكون 
لنسيان » أو لفرط جوعه ء أو : نسي التعليم > ء فلا ترك ما ؛ ثبت بقينا بالاحتمال + هد 


وا كنا ترق ت يصاع سل اقول بحل ماك مه ناملا ی 


برش م المیز اكل آلحیوان الوحني ۰ 
۱ س ۲۳ 


القول بذلك _ كما هو الصحیح عنهما ‏ لحديث عدي بن حاتم رضي الله عنه : 
أن النبي ملق قال : ( إذا أرسلت كلبك المعلم وسميت فأمسك وقتل فكل » وإن 
أكل فلا تأکل » فإني آخاف أن يكون أمسك على نفسه )۲۷ ۰ 
قال ابن قدامة [ المغني : ۲۷۰/۹] : ولنا عموم الآية والأخبار" » وإنما خص 
مته ما آکل منه » ففيما عداه بحب القضاء بالعموم ٠‏ 
وقال الشافعي [ الأم : ۱۹۲/۲ ] : فإذا أكل فقد قبل یخرجه هذا من أن يكون 
معلما » وامتنع صاحبه من أن بأكل من الصيد الذي آکل منه الكلب » لأن الكلب 
أمسكه على نفسه » وان أكل منه صاحب الكلب أكل من صيد غير معلم ٠‏ ويحتمل 
القياس أن يأكل وان أكل منه الكلب » من قبل أنه إذا صار معلما صار قتله ذكاة » 
فاکل ما لم يحرم آکله ما کان ذكيا » كما لو كان مذبوحا فاکل منه کاب لم بحرم » 
وطرح ما حول ما أكل ۰ 
قال : وهذا قول ابن عمر وسعد بن آبي وقاض » وبعض أصحابنا » وإنما 
تركنا هذا للاثر الذي ذكر الشعبي عن عدي بن حاتم ا 
( فإذا أكل فلا تأكل ) ۰ ٠‏ قال : وإذا ثبت الخبر عن النبي لے لم بجز ترکه لنيء ٠‏ 
[ وانظر مغني المحتاج : ۲۷۹/6 ] 
٠‏ *- وحجة أبى حنيفة رحمه الله تعالى : أن الأكل من الصيد دليل جهله من 
الاتداء » لأن علمه آمر خفي لا بطلع عليه ؛ فيعتبر السبب الظاهر المظهر له » وهو 
الامتناع عن الأكل » وبالإقدام على الأكل آظهر ضد العلم. وهو الحهل » لأن الأكل 
هو السبب الظاهر الظهر للجهل ؛ ولان الحرفة لا پنسی آصلها » فبالاکل تبين آله 
كان بترك ال کل للشبع لا للعلم » وصيد الجاهل لا ی کل ۰ 


(۱) آخرجه البخاري بروابات عدة مع اختلاف في بعض الا لفاظ (۰)۱۱-۱۱۰/۷ 
(۲) ۱ خبار کالخبر السابق والروابات التي آشرنا اليها : والاية قوله تعالی : 
« فكلوا مما آمسکن علیکم » /المائدة : 6/ ٠‏ 
"© ۲۳۷ مت 


E‏ : أن الأكل لا يدل عل الجمل فيا تيم » ان ألحرفة فد 

تسی » وما أحرزه قد آمضي الحكم فيه بالاجتهاد فلا ينقض باجتهاد مثله » لأن : 
التصود قد حصل باإحراز» بخلاف غي الحرز لاه ما حصل القصود من كل 
وجه : لبقائه صيدا من وجه ؛ لعذم الإحراز » فحرم احتياطا + 

وأجيب بأن المقصود صل بالكل 3 'وتيدل الاحتهاد تم ون الأكل + 0 
فصار کتبدل اجتهاد القاضي قبل القضاء ۰ [ الهداية وشروحها : 1707/4 ] , 

قال ابن عابدين [ 40۷/۰ ] : والحاصل أن الإمام کم بجهل لکلب تشد 
وهما بالاقتصار على ما آكل ء والأول آقرب إلى الاحتياط » وهو الصحیح ٠‏ . 

۳ - وآما مالك رحمه لله تعالى فالظاهر أن حجته في ذلك قول: الصحابي : 
وذلك ما رواه في الوطاً[ 1٩۳ -4٩۲/۲‏ ] : عن نافع » عن ابن عمر رضي الله عنهما: 
أنه كان يقول في الکلب المعلم : كل ما آمسك عليك إن قتل وان لم یفتل ۰ ٠.‏ 

وعن: مالك أنه سمع: نافعا بقول : قال عبد الله بن عمر : وإن أكل وإن لم بآكل + 

وعن مالك : أنه بلغه عن سعد بن آبي وقاص رضي العنه : أله سثل عن الکلب 
ی یا :كل ون لم تبق ات ۱ ۱ 


تست ۲۳۸ — 


ل ر 
ق 
الوز_د ابره 


ويحتوي على فصلين : 


الفصل الأول : الصرف 
الفصل الثاني : اثر العرف 


الهی(اول 
تعریفه و تحریر معناه لدی الاصولیین ۰ 
اقسامه ۰ 
الاحتجاج بالعرف : 
اقوال المذاهب من کتب الاصول 
ب امثلة تطبيقية مسن کتب الفسروع 
- وجوه الا ختلاف بين الذاهب في اعتبار العرف 
- شرائسط اعتبار المرف 


- الدلیسسل الشرعي على اعتباره 


E‏ أثر الأدلة م۱ 


تعریف : 
المرف ف أصل اللغة بمعنى العرفة » شم استعمل بمعنی : الشيء لوف 


الستحسن » الذي تتلقاه التقول السليمة بالقبول۱) ۰ 


وني اصطلاح الاصوليين : 

ا[ هو : ما استقر في النفوس مسن جهة قل » قت الفبساع السليعة 
بالقبول7) ۰ ۱ 0 
قال الشيخ ابو سنة في شرح هذا ار[ العرف والعادة :۸[ : يعني هو 
الامر الذي أطمانت إليه النفوس وعرفته ؛ وتحقق في قرارتها وآلفته »مستندة في 
ذلك إلى استحسان المقل » وم نكره أصحاب الذوق السنليم في الجماعة ٠‏ ' 


وقال : وإنما بحصل استقرار الشيء في النفوس » وقبول الطباع له » بالاستعمال 
الشاة نع ا متكرر » الصادر عن الیل والرغبة + ه. 


ش ۲ - وعرف أيضا بانه : عاذة جمهور قوم في قول او فعل ٠‏ 
ذکر هذا التعريف صاحب الدخل الفقهي العام [ ۸۳۱/۱ ] وقال : وقد وضعنا 
هذا التعریف مستوحی من التعاریف والشرائط التي پذکرها الفقهاء والأصوليون > 
وتحرينا قيه أن ا نظر الفقهاء بأوضح صورة ؛ 
وبأدق الحدود ٠‏ ف ۱ 


)١‏ قال في اللسان : والعرف والعارفة والعروف واحد » ضد التكر + وهو كل 
ل یی وس وه ی 
ی ماك ار ان ی اقا هد 
النسفي . ولعله هو الصحیح » حیث إني لم آجده في الستصفی للفزالي » وال اعلم د 


س ۲۵۲ سدم 


العرف والعادة : 

هذا ومن الجدیر بالذکر : أن الأصوليين كثيرا ما بستعملون العادة والعرف 
بمعنی واحد » لأن مؤزداهما واحد ء ولذا عرفها صاخب المستصفى بما عرف به العرف 
فقال : العرف والعادة ما استقر ۰ الخ ۰ [ العرف والعادة : ۱۳۰-۱۲ ] 

وقال ابن عابدين [ نشر العرف : ۳ ] : العادة مأخوذة من المعاودة » فهي 
بتكررها ومعاودتها مرة بعد آخری صارت معروفة مستقرة في النفوس والعقول » 
متلقاة بالقبول من غير علاقة ولا قرينة » حتی صارت حقيقة عرفية » فالعادة و العرف 
بمعنى و احد من حيث الماصدق » وان اختلفا من حيث المفهوم ٠‏ 

وقال الشیخ أبو زهرة [ مالك : 4۲۰ ] : وإذا اعتادت الجماعة آمرا صار عرفا 
لها » فعادة الجماعة وعرفها متلاقيان في المؤدى » وان اختلف مفهومهما » فهسا 
يتلاقيان فيما يختص بالجماعات ٠‏ 

وقال الأستاذ خلاف [ مصادر التشريع الإسلامي : ه4١‏ ] : والعرف والعادة 
في لسان الشرعيين لفظان مترادفان معناهما واحد) ٠‏ 


تحرير المراد بالعرف دی بحث الأصوليين : 

لابد لنا قبل البحث في الاحتجاج بالعرف والعمل به لدى الفقهاء ب من 
اذ كر اقره يا كين أن كود فوا یمه ی ذا نزوي هی برد مج یه 
بالعرف عندما ییحئونه ؟ فنقول : 

۱ - إن ما تعارف عليه التاس : إذا كان هی بعینه حکما شرعیا » وقد نص 
عليه الشارع وبينه إيجابا أو تحريما ت سواء آوجده الشر ع ابتداءا » أو كان 
متعارفا بين الناس فدعا إليه وأكده عاد هد الع من العرف لا خلاف بين الفقهاء 
ف وجوب العمل به » وأن أحكامه ثانتة لا تتغير ولا تتبدل باختلاف الأزمان 
والأمصار » لأنها أحكام شرعية مستمرة لا بلحقه و تبديل » إذ إن تغييرها 
وتبديلها نسخ لها » ولا نسخ بعد موت رسول الله مر ٠‏ 

: ولتحقيق العلاقة بين العرف والعادة انظر : المدخل الفقهي العام‎ )١( 
. ۱۳-۷ : العرف والعادة‎ » ۸۲۲-۱ 


س ۲۳ سدم 


وقد نص الشاطبي على هذا عند تیه الموائد إلى شرعية وأخرى جار 
بين الخلق فقال [ الوافقات :1۱۳۸۳ : 
فأما الأول ات دا کار اامور ر »کم قفا رساب اد هي 
الشهادة » وف الأمر بإزالة النجاسات » وطهارة التأهب للمناجاة » وستر المورات.»: 
.والنمي عن ع الطواف بالبيت على العري » وما آشبه ذلك من العوائد الجارية في الناس». 
ا نة عند الشارع أو قبيحة» فإنها من جملة الأمور الداخلة تحت أحكام الشررع 
فلا تبديل لها » وان اختلفت راء المكلفين فيها » فلا يصح أن ينقلب الحسن فيها. 
قبیحا ؛ ولا القبیح حسنا!» حتی يقال. مثلا : إن قبول شهادة العبد لاتأناه مخاسن. 
العادات الآن فلنجزه » أو إن کشف العورة الآن لیس بعيب ولا قبيح فلنجزه » 
ا کر 
بعد موت النبي بق باطل » فرفع العوائد الشرعية باطل ٠‏ ۰ 
۱ ود أشار َو أيضا إلى ذلك ء عند الكلام عن بارش العف م اع 
فقال [ الأشباه والنظائر : ۱۰۳ ] : 
والثاني : أن يتعاق به آي بالاستعمال الشرعي قي بل دف 
الاستعمال» فلو حلف لا يصليء لم بحنث إلا بذات الركوع والسجود؛ أوالا يصوم:. 
لم يحنث بمطلق الإمسباك » أو لا ينكح : حنث بالعقد لا بالوطء ٠ه ٠‏ ْ 
فمؤدى كلام الشاطبي والسيوطي : أن العرف الشرعي إذا كان فيه حکم: 
شرعي وجب العمل به » ولا يمكن أن یره شيء مهما اختلفت الأمصار والأزمان؟ ۰ 
۲ هذا و وخذ من الكلام السایق : أن ما تعارفه الناس إذا كان فيه آخذ 
بأمرنص الشارع على تحريمه نضا قاطعا » أو كان فيه إهمال واجب ثبت بنص. . 
لا قل التخصیص » فان هذا البوع من العرف لا يخترم » ولا ۇخذ به » ولا یجوز : 
اعتباره بإجماع الفقهاء » بل هو كما قال الشيخ آبو زهرة [ مالك [N‏ 


(۱) انظر : ضوابط الصلحة ۲۸۱۰-۲۸۱۰ ؛ مالك ۰ ۲۱ . 
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فساد عام يجب التعاون على القضاء عليه » وبکون ذلك من قبیل التعاون على البر 
والتقوی » والسکوت عنه سکوت عن الأمر بالعروف والنهي عن النکر » والرضا 
به تعاون على الاثم و العدوان » ه ۱ ۱ 

ویسمی هذا النوع من العرف بالعرف الفاسد » قال الأستاذ عبد الوهاب 
خلاف [ مصادر التشر یم الاسلامي : ۹ ۱۷ ] : والعرف الفاسد : هفو 
ما نتعارقه الناس مما بخالف الشرع » أو يجلب ضررا » أو يفوت نفعا » كتعارفهم 
بعض العقود الربوية » أو بعض العادات المستنكرة » 

وقال : وأما العرف الفاسد أي المخالف لأصل شرعي» أو حكم ثابت بالنص 
فلا براعيه المجتهد في اجتهاده وفتواه » ولا القاي في قضائه ۰ ه 

والذي ذكرته ب من الاتفاق على العمل بالعرف الشرعي المنصوص عليه » 
والاجماع على ترك العرف الخالف له . بدل عليه كلام جميع من تكلم عن العرف 
من الأصوليين و الفقهاء قدیما وحديثا ٠‏ ۱ 

قال ابن عابدین [ نشر العرف : ؛ ] : إذا خالف العرف آلدلیل الشرعي » فإن 
خالفه من کل وجه - بآن لزم منه ترك النص - فلا شك في رده » کتعارف الناس 
كثيرا من الحرمات : من الربا وشرب الخمر ولبس الحریر والذهب » وغير ذلك 
مما ورد تحریمه نصا ۰ 

وقال : لا اعتبار للعرف الخالف للنص »ء لأن العرف قد یکون على باطل + 
بخلاف النص » كما قاله اين الهمام » وقد قال في الأشباه : السرف غير معتبر في 
التصوص عليه ء 1 

وقال ‏ نقلا عن الظهيرية ‏ : لأن التعامل بخلاف النص لا بعتیر(۱) » ` 

م وبهذا تحرر لدينا أن مجال البحث ليس في هذين النوعين من العرف > 
وإنما هو :ف نوع ما بتعارفه الناس ويجري بينهم » من وساشل التعبير وآسالیب 
الخطاب والكلام ء وما نتواضعون عليه من الأعمال » ويعتادونه من شون المعاملات» 
مما ليس في نفيه ولا إثباته دليل شرعي ٠‏ 


(۱) وانظر [ ابو حنيفة : ۳۰۱ ] الاشباه : الظهيرية . 


س ۲۵۵ ب 


اقسام العرف : 
بذکر الاصولیون آن العرف بنة ینقسم إلى آقسام عدة » وذلك بالنظر إلى سببه: 
د ل ار ل ريه ۱ ۱ 
وظرا لهذه الاعتبارات ينقسم العرف إلى التقسيمات التالية : 
۱ - من حيث سببه ژمتعلقه : ۱ 
بتقسم العرف بهذا الاعتباز إلى عرف لفظي وعرف عملي : 
فالعرف اللفظي ( القولي ) : هو ما كان موضوعه استعمال بعض الألفاظ ' 
في معان تعارف اللاس علئى استعمالها فيها » وذلك كآن يشيع بين الناس استعمال . 
بعض الألفاظ أو التراكيب في معنى معين » بحيث يصبح هذا المفهوم المتبادر منها ' 
. إلى آذهانهم عند الإطلاق بلا قرينة ولا علاقة عقلية » ولا بتبادر إلى الأذهان عند 
سماع هذه اللفاظ أو التراكيب إلا هذا العنی ٠‏ وآمثلة ذلك : ش : 
_استعمال لفظ الذ راهم بمعنى النقود الرائجة في البلد مهما كان نوعها » 
فإذا أطلقت كان المراد بها النقد الغالب فيا البلدة » مع أنها في الأصل اي 
مسكوك يوزن معين ٠‏ 
-واستسال انظ البيت في بع ادا نالرت »ون بعضها ی 
الدار يكاملها ٠‏ 
واه قافن ee‏ بعض الأعمال التي اعتادها ناس 
وأشة ذلك : ۱ ۱ 
ب اعتياد الناش في إمضن الأماكن أن باکلوا نوعا خاصا من اللحوم کالضاأن » 
مسال ل ۱ ۱ 


س 4٩‏ اسه 


يدقع معجلا + إنما هو قسم من كامل المهر = # نصفه أو ثلثاه حسب التعامل -- وأن 
الباقي يكون مرجلا إلى ما.نعد الوفاة أو الطلاق ۲۲ ۰. ٍ 

وقد ذکر الشاطبي هذین النوعين. من العرف > عند ذكره آنواع د 
التبدلة » فقال [ الوافقات : ۲۸6/۲ ] : 

ومنها ما يختلف في التعبير عن ال لا ل وت 
معنى عبارة آخری الس احتف قن لير E‏ 
إلى الأمة الواحدة » كاختلاف العا رات بحسب اصطلاح أرباب الصنائع في صنائعهم 

مع اصطلاح الجمهور » أو بالنسبة إلى غلبة الاستعمال في بعض العاني » حتى صار 
لا الط ا یسیق منه إلى الي معن ما وقد كان هم منه قبل ذلك تی 
آخر ء أو كان مشبتركا فاختص » وما آشبه ذلك ٠‏ وقال : 

ومنها : ما بختلف في الأفعال في العاملات ونحوها ء كما إذا كانت العادة 
في التكاح : قبض الصداق قبل الدخول » أو في البيع الفلاني : أن يكون بالنقد 
لا بالنسيئة » أو بالسكس ؛ أو إلى أجل كذا دون غيره ٠‏ ه ٠‏ 


۲ - باعتبار من یصدی عنه : وينقسم بهذا الاعتبار إلى + 
. أ ا العرف العام : وهو كما قال ابن عابدين [ تشر العرف : > ] : ما تعامله 
امه لل الات ی اس اس ی بکون فاثيا في 
وله : کیام ی کی من انان وا » من أحذية وأليسة 
وآدوات وغيرها » فان الناس قد احتاجوا اله ودرجوا عليه من قديم الزمان » 
ولا يخلو الیوم من التعامل به مكان ٠‏ 
وكذلك : تعارف استعمال لفظ الطلاق في از الة الزوجية ٠‏ 


(۱) انظر : الدخل الفقهي العام : ۸۳۰/۱ - ٨۸‏ نشر العر ف : ۳ ؛ العر ف 
والعادة : ۱۹-1۷ ۰ 


س ۲۷ بت 


ب - المرف الخاض : وهو الذي لم بتعامله آهل البلاد جميما » وإنما كان 
مخصوصا ببلد آو مکان دون آخر » أو بين فئة من الناس دون آخری ۰ ومثاله : ۱ 
_ غرف النجار فیما بعد عيبا ينقص الثمن في البضاعة المبيعة آو لا يعد عيبا + 
SS‏ ۱ ! 
خاصا ٠ومثال‏ ذلك : : 
عد الصلاة 3 فا نها ف ب الاصل الدعاء 4 قف لاوج مريدا بها اماد 
ا ا 
- اج » فإن في أصل الغة القصد » واستسله شرع زر کي 


ا 


۳ - باعتبار المعنى اللفوي : ينقسم إلى مقر له وقاض عليه : 

أي مقرر للمعنی اللغوي : وهو ما طابق معناه العنی اللغوي » وقاض عليه 
وهو ماغيره تخصیص آو:تقیید آو إبطال ۰ بت : 

ذکر هذا التقسيم الأستاذ أبو سنة [ العرف والعادة : ۲۶ - دقل 
ویر لس 


ومثاله : البتفسج والورد : العنی اللفوي كل مها هو الوری فو الرائحة ع 
والعنی العرفي للبتفسج هو الدهن ».وللورد هو الورق ذو الرائحة"» فلما طابق 
Ea‏ ۳۳ : 
سموه قاضيا على اللفظ ٠‏ 


(۱) الدخل الفقهي العام AA:‏ — ی والعادة e‏ 
(۲) المرف والعادة :۲۰ » وانظر نشر العرف ؛ ۳ . ۱ 
۲4۸4 


a 
الشاطبي رحمه الله تعالى العوائد باعتبار من تضدر عنه إلى : عوائد‎ 

شرعية » وعوائد جارية بين الخلق ۰ فقال في الوافقات [ ۲۸۳/۲ ] : 

العوائد المستمرة ضربان : 

ب اهنا : العوائد الشرعية التی آقرها الدلیل الشرعي أو تفاها » ومعنى 
٠‏ ذلك : أن بکون الشرع آمر بها ٍیجابا آو ندبا » أو نمی عتها كراهة أو تحریما » 
أو أذن فنها فعلا وترکا ٠+‏ 

والضرب الثاني : هي الموائد الجارية بين الخلق بما ليس في یه ولا إثباته 
دليل شرعي ۰ ه 

وقسمها أضا بإعتبار وقوعها في الوجود إلى : عوائد ثابتة » وعوائد متبدلة 
فقال [ الموافقات : ۲۹۷/۲ ] : العوائد أيضا ضربان بالنسبة إلى وقوعها في الوجود : 

آحدهما : العوائد العامة التى لا تختلف بحسب الأعصار والأمصار والأحوال » 
کالاکل والشرب » والفرح » والحزن والنوم واليقظة » والميل إلى الملائم والتفور 

عن النافر » وتناول ات ی ی المؤلمات والضائث » وما آشبه 
ذلك ۰ 

والثاني : العوائد التي تختلف. باختلاف الأعصار انار والأحوال » 
كهيئات اللباس والمسكن » واللين في الشدة » والشدة فيه » والبطء » والسرعة في 
الأمور والأناة والاستعحال » وما كان نحو ذلك ٠‏ ه ' 

والظاهر آن هذا التقسيم إلى : عوائد لا تختلف وعوائد تختلف » إنما هو 
" للضرب الثاني من التقسيم الأول » وهو العوائد الجارية بين الخلق ۰ 


بت ۲۵6 مت 


. الاحتجاج بالعرف 


' انلاهر.آن الذاهب القهية متفقة على اعتبار العرف ب بالعنی الذي خررتاهت أ 

على وجه الإجمال » وإن كان بینها شيء من التفاوت في حدود هذا الاعتبار ومداه ٠‏ 

قال الشيخ آبو سنة [ العرف والعادة : ۲۳ ] : اعتبر الفقهاء ‏ على اختلاف . 
مذاهبهم ب العرف © وجعلوه ه ضلا ينبني عليه شطر عظیم من أحكام الفقه"( ۰ ۲ 

وذکر الشیخ آبو زهرة في کتابه آبو حنيفة [ ٠0م‏ ] عن سهل بن مزاحم قوله : 
کلام آبي حنيفة آخذ بالثقة وفرار من القبح » والنظر في معاملات الناس» وما 
استقاموا عليه وصلحت عليه آمورهم » مضي الأمور على القیاس » فإذا قبح 
القياس . بمضيها على الاستحسان ما دام پيضي له » فإذا لم سض له زجع إلى 9 
ما پتعامل به السلمون » ثم قال آبو زهرة : وي الجملة : إن ذلك النص ,يدل على ١‏ 
أنه لأخذ بالعرف مصدر ا من مصادر ا ا لدج اليه 
. إن لم تكن سواه + 

وقال في کنابه مالك [ 4۲۰ ] : والفقه المالكي كالفقه الحنفی » بأخذ بالعرف ' 
ويعتبره أصلا من الأصول الفقهية » فيما لا بکون فيه نص قطعي ۰ ۱ 

وقال : وظهر أن الشافمية أيضا يحترمون العرف إذا لم يكن نص ۰ هم 

وهذا الذي ذکر اه 7 وقرره الأسنتاذان الجليلان 4 تدل عليه تصاوص كتنب : 
آصول المذاهب على اختلافها » وإليك بعض هذه النصوص : 

١‏ - قال الشاطبى في الموافقات [ ۲۸6/۲ + 585 ] بعد تقسيمه العادات إلى 
شرعية وجارية بين الخلق : وأما الثانى : فقد تكون العوائد ثابتة وقد تتیدل » ومع 
ذلك فهي آمنباب لأحكام تترتب علیها ٠‏ ۱ 


ا 11/1 


بت 88ح 


وقال آیضا : العوائد الجارية ضرورية الاعتبار شرعا » كانت شرعية في آصایا 
أو غير شرعية » أي سواء كانت مقررة بالدلیل شرعا : آمرا آو نهيا أو إذنا » آم لا ٠‏ 

۲- ولقد عقد ابن القیم في کتابه [ إعلام الموقعين : ۸۹/۳ ] فصلا بعنوان : 
تغير الفتوی واختلافها بحسب تغير الأزمنة والأمكنة والأحوال والنیات و العوائد ۰ 
وساق آمثلة كثيرة على ذلك » ثم قال في نهاية الفصل . بعد تقریره مذهب المالكية 
٠‏ بالقول بالعرف ‏ وهذا محض الفقه » ومن أفتى الناس بمجرد المنقول في الكتب » 
.علی اختلاف عرفهم ا داعام ای م وقرائن أحوالهم 6 
على اختلاف بلادهم وعوائدهم ا ای :ا کاب ا 
على آبدانهم ٤‏ » بل هذا الطبيب الحاهل » وهذا الفتي الجاهل » آضر ما على أديان 
الناس وأبدانهم » والله الستعان ۰ 

م« وقال ابن عابدين [ نشر العرف م : واعلم آن اعتبار العادة والعرف 
رجع إليه في مسائل كثيرة » حتى جعلوا ذلك صلا » فقالوا في الأصول » في باب 

ما تترك به الحقيقة : تنرك الحقيقة بدلالة الاستعمال والعادة » هكذا ذکر فخر 

الإسلام » اتنهى كلام الأشياه » وفي شرح الأشياه للبيري : قال في المشرع : الثابت 
بالعرف ثابت بدليل شرعي » وفي البسوط : الثابت بالعرف كالثابت بالنص + ه ٠‏ 

4 ب وقال السيوطي في الأشباه والنظائر [ كه ٠١۹‏ ] : اعلم أن اعتبار 
E‏ ی ی E‏ 

وقال : قال الإمام في باب الأصول والثمار : كل ما تضح فيه اطراد العادة 

فهو الحکم » ومضمره کالذکور صريحا » وکل ما تعارض الظنون بعض التعاروض 
ام sS‏ 

رفاك اكاك ی سم اللغة تارة » وذلك عند ظهورها وشمولها » 
وهو الأصل » وتارة نت نتبع العرف إذا استمر واطرد ٠‏ 

وقال : قال ابن عبد السلام ا و 
فان اضطرب فالرجوع إلى اللغة ۰ 


س ۲۵۱ س 


وقال اضا : قال الفقهاء :کل ما ورد به الشرع مطلقا » ولا ضابط له افيه ٠‏ 
قیال رج قاری مرف ۱ 0 : 
۱ "تیه اتصوس س وجلا كن _ تدل على اتفاق الذاهب جملة على اغتبار أ 

امثلة تطبيقية لدی الذاهب : ۱ 

Iwasa 
: الي يبنونها على مقتضی العرف:» مما يجعله يجزم آن الفقهاء جميعهم قد اعتبروا‎ 
العرف علی وجه الاجمال كما ذکرنا ۰ واليك بعض الأمثلة ی‎ | 
2 لا الحصر‎ 


في الفقه الحنفي : 

: في عقد البیع‎ ١ 

1 - إذا أطلق الشمن حمل على التعارف : قال في الهداية ی رف 
في البیم كان على غالب نقد البلد » لأنه التخارف > وفیه التحري للجواز زن» فيصرف ۰ ' 
إليه ٠‏ ه 1 
والراد بتحري الجواز : تصحیح المقد حتى لايهدر كلام العاقل ٠"‏ - 

ب سب مایدخل في بيع الدار : قال في الهداية : ومن باع دارا دخل بناژها في 
البيع وإن لم يسمه ء لأن اسم م الدار يتناول العرصه والبناء في العرف ٠‏ 

چ - بيع الثمر بشرط البقاء علي الشجر : هذا العقد فاسد عندا أبي حتيفة : 
وأصحابه »لأن هذا الشرط لا بقتضیه العقد » وفيه شفل ملك الغير » وأجازه محمد 
رحمه الله تعالى فيما تناهى عظمه من الثمر » لجزيان العرف في ذلك ۰ ش 

قال في الهداية + ومن باع ثمرة الم يبد صلاحهاء أو قد بدا -جاز لیم 
وعلى الشتري قطعها في الحال » وإن شرط تركها على النخيل فسد البيع » قال : 
وكذا إذا تناهى عظمها عند آبي حنيفة وبي يوسف رجمهما الله بلا قلات وا تس | 
. محمد رحمه الله تعالى للعادة ٠‏ قال في الفتح وجم كترل اجه اي العا 


بت ۲۵۲ من 


الاستحسان بالتعامل » لأنهم تعارفوا التعامل كذلك فیما تناهی عظمه » فهو شرط 
قتضبه العقد + 

_ العيب الذي برد به المبيغ : من المقرر شرعا أن المبيع برد بالعیب » ولکنه 
e‏ و رت ای ان برد به آولا برد إنما هو العرف ء 
قال في الهدایة : وکل ما أوجب نقصان الشمن في عادة التجار فهو عيب » لأن التضرر 
نقصان el‏ باتتقاص القيمة » والمرجع في معرفته عرف آهله(۱) ٠‏ 


۲ في ندع الارض الفصوبة : 

إذا غصب إنسان آرضا وزرعها بغير إذن صاحبها » فهل تکون مزارعة صحيحة 
أو فاسدة؟ برجغ قي ذلك إلى العرف ۰ 

قال في الدر الختار [ 190/5 ] : ولو زرعها يعتبر العرف ۰ قال ابن عابدين : 
قال في الذخيرة : قالوا إن كانت الأرض معدة للزراعة » بأن كانت الأرض في قرية 
اعتاد أهلها زراعة آرض الغير » و کال صاحيها ممن لا پزرع بنفسه » ویدفم آرضه 
مزارعة » فذلك عن الزارعة » ولصاحب الأرض أن بطالب بحصة الدهقان(۳) على 
ما هو متعارف آهل القرية : النصف » أو الربع » أو ما آشبه ذلك * 


۳ اما يجوز للمضارب فعله : 

يجوز للمضارب أن يتصرف بکل ما جرت به العادة بين التجار » ومن ذلك 
البيع تقدا ونسيئة ۰ قال في الهداية : ويجوز للمضارب أنه ببیع بالنقد والنسيئة » 
لأن كل ذلك من صنيع التجار » فيتنظمه إطلاق العقد » إلا إذا باع إلى أجل لا بیع 
التجار إلية» لأن له الأمر العام المعروف بين الناس ۰ 

3 في الإجارة : 

هناك مسائل عدة برجم فيها - لمرفة ما على الجا ان يفله ء أو لمعرفة 
النفعة المستحقة د إلى العرف » منها : 


(۱) الهداية وشروحها : ۰۱۰۳۲۱۰۲۹۷۰۸6۵ ۱۵۲ 
(۲) الدهقان : بضم الدال وكسرها » معرب » بطلق على رئيس القرية » وعلی 
التاجر » وعلی من له مال وعقار . ( المصباح ) . 


سس ۲۵۳ ات 


TEI قال في الهداية : و‎ : TSE 
ابا رف‎ ٠ له اما لولية قالقرف عليه‎ 

.من اسْتئرجر لضزب اللبن : قال في الهداية: : ومن استأجر إنساة ليشرب 
له لينا استحق الجن إذا تاها عند أبي حنيفة » ؤقالا : لا ستحقها حتی ت شر #جها(۱)» : 
لأن التشريج من تمام عمله » إذ لا یمن من الفساد قبله » فصار ر کاخراج الخیز من 
التنور » ولن الأجير هو الذي تولاه عرفا ‏ وهو العتبر فيما لم نص عليه ۰ : 
ج س استتجار الدور دون بيان العمل : قال في الهداية : ویجوز استتجار : 
الدور والحوائيت للسكنى وان لم يبين ما يسمل فيها » لأن الغمل المتعارف فيضا 
RS‏ 5 

ب ما يجب فعله على المرضع : إذا استوجرتة الراة للفرضاع + فماذا ليها ' 
لوقل ا ا ف ؟ برجم في ذلك إلى العرف ٠‏ قال : في الهداية : 
وعلیها أن تصلح طعام الضبي »أن العمل عليها » والحاصل أنه بعتب فيما لانص : 
عليه العرف في مثل هذا الاب » فما جرى به:العرف من غسل ثياب الصبي وإصلاح 
الطعام وغير ذلك فهو علی الظئر؟؟ » وأما الطعام فعلى والد الولد » وما ذكر محمد : م 
آن الدهن با بات ن ا الکو فة<؟ ۰ 

هاف الایمان ؛. : ۱ ۱ ۱ 
. ذکر في الدر تا[ بو ] : آن الأصل في یمن ند اند أنها 

مبنية على العرف ۰ قال ابن عابدین : لآن المتتكلم إنما يتكلم بالکلام العرافي » آعني 
الألفاظ التي يراد بها معانیها التي وضعت لها في العرف ء كما أن العربي- حنال. 
كونه بين آهل اللغة س إنما يتكلم بالحقالق E‏ ميات 
إلى ماجهد أنه امراد بها ٠‏ هر [ واظر فتح اف 4 ۱ ۱ 


: . ) بشر جها : بنضدها ويضم بعضها إلى بعض . (المصباح‎ )١ 
الظئر في اصل اللفة : الناقة تعطف على ولد غيرها » ومنه قيل للمراة:‎ )0( 
٠ ) الأجنبية التي تحضن ولد غيرها ظثر (مضباح‎ 
۰ ۱۸۷ 415524155 ۷۹/۷ (؟) المداية‎ 


52 ۲۵6 


والأمثلة على ذلك في هذا الباب كثيرة نذكر بعضا منها : 

؟ ‏ الحلف بصفات الله تعالی : قال في الهداية : واليمين باه تعالى » أو باسم 
آخر من آسماء الله تعالى كالرحمن والرحيم » أو بصفة من صفاته التي بحلف بها 
عرفا كعزة الله وجلاله وكبريائه » لأن الحلف بها متعارف » وقال : إلا قوله : وعلم 
' الله » فإنه لا يكون يمينا » لأنه غير متعارف + 

ب ‏ ما يجوز كسوة في كفارة اليمين :قال في بداية البتدي : وإن شاء كسا 
عشرة مساكين كل واحد وبا فما زاد » وأدناه ما يجوز فيه الصلاة ۰ قال في الهداية : 
المذكور في الكتاب في بیان أدنى الكسوة مروي عن محمد » وعن أبي حنيفة وآبي 
يوسف رحمهما الله : أن آدناه ما ستر عامة بدنه » حتى لا يجوز السراويل » وهو 

ج ‏ الحلف على السكنى والأكل والشرب : 
ب قال في الهداية : ومن حلف لا يسكن هذه الدار » فخرج بنفسه » ومتاعه 
وأهله فيها » ولم برد الرجوع إليها حنث » لأنه يعد ساکنها ببقاء أهله ومتاعه 
فيهما عرفا ۰ 0 ۱ 
وقال : ومن حلف لا بأكل من هذه الحنطة لم يحنث حتى بقضمها » ولو أكل 
من خبزها لم بحنث عند آبي حنيفة » وقالا : إن أكل من خبزها حنث آبضاً » لأنه 

وقال : ومن حلف لا شرب من دجلة » فشرب منها بإناء لم بحنث » حتى 
يكرع منها كرعآ عند آبي حنيفة » وقالا : إذا شرب منها بإناء بحنث » لأنه 
المتعارف المفهوم )١(‏ + ه 

والنصوص في ذلك كثيرة كما قلت » والحقيقة أن كثرة السائل المبنية على 
العرف لدى الحنفية تعادل كثرة المسائل المبينة على الاستحسان أو تزيد ء كما ظهر 


(۱) الهداية : ۸/6 ۱۸4۹ - 0۸60.4۳14۱۹ . 


ل[ ©5868 س 


في الفقه المالكي : . 1 . 1 : 

آ بيع الغرر ( البيع علی البرنامج )6۱ : ن القر فا ان يرع تن 
جائزة » لما ورد أن رسول الله جر نمی عن بيع الغرر ۰ 
[ مسلم : ۱۱۵۳/۳ ۰ اين ماجه : ۷۳۹/۳ ] ۰ ۱ 

ومن الغرر أن یکون:البیع مغيبآ داخل ظرف » واستثنی مالك رحبه الله تعالی . 
من ذلك : ما ذا ذکرت آوصاف البیع » قم وجدت موافقة لا ذکر * وسمی هذا . 


النوع من البيع sS E‏ 
- ۰ وعمدته في ذلك تعارف الناس عليه ٠‏ 


جاء في الموطا [ 1۷۰/۲ ] : قال مالك mos‏ 0 : 
وبحضره. السوا م » ويقرأ عليهم برنامجه » ويقول : في كل عدل كذا وکذا ملحفة ١‏ 
بصرية » وكذا وكذا ربطة سابزية ذرعها كذا وكذا » ويسمي لهم أصنافاً من البز : 
. بآجناسه » ويقول : اشتروا مني على هذه الصفة » فیشترون الأعدال على ما وصف : 
لهم » ثم يفتتعوها فيستغكاثوها ويندمون اود لان ا م 
موافقا للبر نامج الذي باعهم عليه ٠‏ ۱ ۱ 
وقال محتجا لهذا في تفي الغرر [ 07/5 ] : وبيع الأعدال على ابر تنج مخائف أ 
لبيع الساج في جرایه » والثوب في طيه » وما آشبه ذلك ٠‏ فرق بين ذلك الأمر ' 
المعمول به » ومعرفة ذلك في صدور الناس » وما مضی من عمل فيه » وأنه لم بزل من . 
پیوع الناس الجائزة » والتجارة بينهم التي لابرون بها بأساً » لأن ب بيع الأغدال على 
ا 


i‏ ات سوه الح ای دی ای لت زرم 
للبيع . ملحفة : ملاءة بلتف بها . بضرية : نسسبة إلى البصرة البلدة المعروفة في المراق . 
ربطة : ملاءة من قطعة واحدة ».أوأهي كل وب رقيق ٠.‏ سابربة يحب إلى سابود مت 
بلاد فارس . ذرعها : قیاسها ۰ فيستغلونها : ستکثرون ثمنها . ۱ 

(۴) الساج : توب بشکل شين كان بعرو ذا لدیهم . نجرأبه : وعائه الوضبوع فیه, 
الملامسة : هي أن بقول : إذا لست ثوبي ولست لونك فقد وجب البیع بیننا بكذا :.. 


س — 


۲ توزیع الربح في الضاربة : إذا اختلف رب الال والعامل في مقدار الربح 
التفق عليه لكل منهما برجع في ذلك إلى العرف + ویکون القول قول العامل مع 
بمينه ان جرى عرف بمثل ما بدعیه ۰ 

جاء في الوطاً [ ۷۰۱/۲ ] : قال مالك : في رجل دفع إلى رجل مالا قراضا » 
. فربح فيه ربحا » فقال العامل : قارضتك على أن لى الثلثين » وقال صاحب الال : 
قارضتك على آن لك الثلث ٠‏ قال مالك : القول قول العامل » وعليه في ذلك اليمين » 
إذا كان ما قال بشبه قراض مثله » وكان ذلك تحوا مما بتقارض عليه الناس » وان 
جاء بأمر پستنکر ليس على مثله بتقارض الناس لم یصدق » ورد إلى قراض مثله ۰ 

۳ - الحرز في السرقة : برجم فيه إلى ما اعتاده الناس في الحفظ ء قال ابن 
رشد [ بداية الجنهد : 40/۲ ] : والحرز عند مالك بالجملة هو : كل شيء جرت 
العادة بحفظ ذلك الثیء السروق فيه ٠‏ 
الرضاع يحب على الزوجة الدنيئة » ولا يجب على الشريفة »موعمدته في ذلك العرفء 

قال ابن رشد : [ بداية المجتهد : ۵۰/۲ ] : وأما حقوق الزوج على الزوجة : 
بالرضاع ‏ وخدمة البيت على اختلاف بينهم في ذلك » وذلك أن قوما آوجبوا عليها 
الرضاع على الإطلاق » وقوم لم بوجبوا ذلك عليها بإطلاق » وقوم أوجبوا ذلك على 
الدنيئة ولم يوجبوا ذلك على الشريفة » إلا أن يكون الطفل لا يقبل إلا ثديها » 
وهو مشهور قول مالك » وقال : وآما من فرق بين الدنيئة والشريفة فاعتبر في ذلك 
العرف والعادة ٠‏ 

في الفقه الشافعي : 

۱ - الحرز في السرقة : 

SC GE E‏ يت 
يد السارق على العرف ۰ 


ست ۲۵۷ بت آثر الأدلة ‏ م۱۷ 


قال في الأم [ ۱۳۵/5 .16 ] : وأنظر إلى السروق : فان كان اف الوضم 
الذي سرق فيه تتسبه العامة إلى آنه في مثل ذلك الموضع محرز فأقطع فیه ) وان كانت 
العامة لا تتسبه إلى أنه في : مثل ذلك الموضع محرز فلا نقطع فيه ۰ : 

وقال : واظر إلى شا السوق »فلا شم بعشه إلى بعض في رضم اماد 
وربط بحبل » آو جعل الطعام في خيش وخبط عليه #فسرق ‏ أي هذا أحرز به ا 
فاقطع فیه لان الناس مع شحمي على آموالهم هکذا بحرزوته + ۱ 

وقال : إلا أن الأحراز تختلف » فيحرز بكل ما یکون العامة تحر بل 
والحواثط ۲۱ ليست بحرز للنخل ولا للثمرة ؛ لأن آکثرها مباح بدخل من جوالبه > 
فمن سرق من حائط شيئا من مر معلق لم بقطع » فإذا آواه الجرين9© قطع فيه + 
وككةان الذي سرف المي ی و ۱ 

۲ - حمل العام واللطلق على العرف : 

ققد عقد .ابن عبد السلام في كتابه قواعد الحكام [ ۱۲۰/۲ ] فصلا تحت 
عنوان ( تنزیل دلالة العادات وقرائن الأحوال منزلة صريح الأقوال. في تخصيص 
العموم وتقیید الطلق وغيرهما ) وذكر لذلك آمثلة تنوف عن العشرين 4 أذكر لك. 

GE a ١‏ ار الدرف يعلط 
فيه » فإذا خفظت في غيره كانت مضمونة ٠‏ 

قال ا ا جل لد اف ی رز میا تحفظ 
ا 


جمع خالطد ومر اسان . : 
)¥( الجر ين : البيدر الذي يداس فيه الحب ‏ والوضع اند بجنت نيه مار 


بت ۸ _ 


ب - اجارة وسائل النقل ۱ فا نه يحمل على العتاد من المسافة والأماكن ء 
وكذلك ما بحق للمستأجر تحمیله فیما إذا كان الاستتجار للسفر ٠‏ أو لتنقل داخل 
اليلد + ۱ 

قال : و کذلك حمل اجارة الدواب على اليسير العتاد » والنازل العتادة ۰ 
وكذلك دخول حمل الأمتعة والبسط وأواني الطعام والشراب ف الاجارة علی 
الدواب » إذا استؤجرت للركوب في الأسفار » لاطراد العرف بذلك » بخلاف 

ج ب استصناع الصناع دون شرط الأجرة : الأصل؛ في الاجارة : أن نذكر 
المنفعة والأجرة عند العقد » فإذا لم تذکر الأجرة وقام الأجير بالعمل » اعتبر متبرعا 
ولم يستحق الأجرة * وإنما جرت العادة في بعض الصناعات ‏ كالحلاقين ‏ أن 
لا یذ کر الأجر عند الاستشحار 3 مع جربان العادة آن هو لاء الصناع لا عملون إلا 
بأجر » ولذلك بستحق هؤلاء الأجر ولو لم بذکر عند الاستئجار ٠‏ 

قال : الثال الثامن ٠٠:‏ ستصناع الصناع » الذين جرت عادتهم بآنهم لا مملون 

الا بالاجرة » إذا استصنعهم مستصنع من غير تسمية أجرة » کالدلال والحلاق 
و الفاصد و الحجام و النحار و الحمال والقصار ء فالأصح آنهم ستحقون من الأجرة 
ما جرت به العادة » لدلالة العرف على ذلك ٠‏ 


۳ - في الایمان : 

السمك لا يسمى لحما عرفا » فلو حلف إنسان أن لا کل لحما فاكل سمكا 
لم بحنث » و كذلك كل لفظ عرف بمعنى إنما بحمل عليه ٠‏ 

قال السيوطي في الأشباه والنظائر [ ۱۰۲ ] عند الكلام عن تعارض العرف مع 
تسمية الشرع : أحدهما : أن لا نتعلق بالشرع حكم ؛ فيقدم عليه عرف الاستعمال ٠‏ 

فلو خلف : لا بأكل لحما لم بحنث بالسمك وان سماه الله لحما » أو لا بجلس 
على بساط أو تحت سقف أو في ضوء سراج ؛ لم بحنث بالجلوس على الأرض وإن 


بت ۲۵۹ م 


سماها له بساطا » ولاعت سماء وان سماها لله سقفا ولا في امن وان تساه 
لله سراجا » أو لابضع راسه على وتد لم بحنث بوضعها على جبل » أو لابأكل ميتة 
أو دما لم: بحنث بالسمك و الجراد والكبد والطحال عنم Ss‏ 
ا و 0 


؟ - ضمان ما تتلفه الدواب : 

الحكم المقرر لذی العافعية أن ماآتلفته الدواب من الزروع ليلا مْصموقٍ علق . 
صاحبها » وماأتلفته ها راغير مضمون * وعمدتهم في هذا الحدرث الذي ورد فی‌هذاء 
قالوا : وهو وازد على وفق العادة » ولذا لو تغيرت العادة تغير الحکم ٠‏ ' 

قال في مني المحتاج [۲۰۰/4] : وإن كانت الدابة وحدها فأتلفت زرعاآو غیره 
قارا ل ضين احا او للا عن ٠‏ ق ه بارسالها ليلا » بخلافه نهارا ٠‏ 

SE TRT 
٠ الزرع ونحوه هار والدابة ليلا‎ 

وقال : ولو تعود آهل البلد إرسال هنم أو حلط زرخ لاد دوق ا 
اتمکس اجکی : فيضي مرننلها ذا أتلفته نهارا دون الیل » اتباعا.لمعنى. الخيز 
و ا ی : أته لو جرت عادة بحفظها ليلا: ونهارا 


في الفقه ۱ لحنبلي ٠:‏ 3 
] - البیع بالعاطاة : 


قال ابن قدامة [ المغني E‏ :. المعاطاة : مثل آن قول + اعطبي بهذا 
الدیتار خبزا ۶ فيعطيه ما يرضيه » أى بقول : خذ هذا الثوب بدينار؛» فيأخذه 4 


ی ناشن ایز اوداق مه : أن ناقة للبراء بن عازب رضي اله عننه 
دخلت حائط رجل فأفسبدته عليهم 2 فقضی رسول الله يلم على اهل رال ا 
ات ی ی با (۲۹۷/۲) ۰ : 


EE‏ ۳۲ سس 


فهذا بيع صحیح. ۰ نص عليه أحمد فیمن قال لخباز : كيف تبیم الخبز ؟ قال : كذا 
بدرهم ؛ قال : زنه وتصدق به » فإذا وزنه فهو عليه ٠‏ ه 

وقال في الاستدلال لصحة هذا البيع : ولنا أن الله آحل البيع ولم يبين كيفيته » 
فوجب الرجوع فيه إلى العرف » كما رجم إليه في القبض والإحراز والتفرق » 
والسلمون اي آسواقهم وبياعاتهم على ذلك » ولان البيع كان موجودا بينهم معلوما 
مش ی ی E E EE‏ تجوز تغبیره 


بالرآي والتحکم ٠‏ 


ب استحقاق الأجر دون شرط : 

قال ابن قدامة | ا مغني : ٠٠/١‏ ] : إذا دفع ثوبه إلى خياط أو قصار » ليخيطه 
أو بقصره ؛ من غير عقد ولا شرط ولا تعریض بأجر ‏ مثل أن يقول : خذ هذا 
فاعمله » وآأنا آعلم آنك إنما تعمل بأجر ‏ وکان الخباط والقصار منتصبین لذلك > 
ففعلا ذلك » فلهما الجر ٠‏ ه ۰ 

والحجة في ذلك العرف ٠‏ قال : ولنا آن العرف الجاري بذلك يقوم مقام 
القول » فصار كنقد البلد » وكما لو دخل حماما ؛ أو جلس في سفينة مع ملاح ٠‏ 

وقال : فأما إن لم یکونا منتصبين لذلك لم يستحقا أجرا » إلا بعقد أو شرط 
العوض آو تعريض به » لأنه لم بجر عرف يقوم مقام العقد » فصار كما لو تبرع به 
أو عمله بغير إذن مالكه ٠‏ 


دب اعتبار الصنعة في الكفاءة : 

قال ابن قدامة [ المغني : ۳۸/۷ ] : فما الصناعة ففيها. روانتان أيضا : إحداهما 
أنها شرط » فمن كان من أهل الصنائع الديئة ‏ كالحائك والحجام والكسا 
والدباغ والقیم و الحمامي والزبال فلیس دكفء لبنات ذوي الروءات»آو أصحاب 
الصنائع الجليلة أكالتجارة والبناه ۰ ۱ 

وقال ف الاحتجاج لهذه الرواية : لأن ذلك نقص في عرف الناس 4 فأشبه 
نقص النسب » وقد جاء في الحدنث : ( العرب بعضهم لبعض أكفاء الا حانكا 


س ۲۲۱ سد 


أو حجاما )۲۱ قيل لأحمد رحبه الله : وکیف تآخذ به وأنت تضعفه ؟ قال : العمل 

عليه + يعني : أنه ورد موافقا لاهل العرف » ه : : 
وبلاحظ هنا أن موافقة العرف للحديث بقویه ب إذا كان ضعیفا ب علد 
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من شرط اقلم ف المقة لخد من الحرزء ولیس فلك سذ تقو ب 
وإنما برجع في ذلك إلى العرف ٠‏ قال في المغني [ ۱۱۱/۹ ] : والحرز مااعئد> حرزا 
في العرف » فإنه لما ثبت اعتباره في الشرع من غير تتصیص على بيانه ».علم آنه رد 
ذلك إلى اهل العرف » لا لا ری إلى معرفته إلا من جهته فيج یه ٠:‏ 

و س في باب الایمان ‏ 

إذا حاف لا يركب دابة أو ل ياك راسا لم يحنث إلا ركوب ما جرى العرفا 
بر کو به من الدواب » والا بأكل ما جری العرف با کله من الرژوس ۰ ۱ ۳ 

قال ابن القيم [ إعلام الموقعين ل : ممأ تتير ب فتوی نف المرف, 
والعادة » موجبات الأيمان والإقرار والنذور وغيرها ٠ ٠‏ فمن ذلك : 

أن الحالف إذا حلف : لا ركبت دابة » وكان في بلد عرفهم في لفظ الدابة: 
الحمار خاصة » اختصت بمينه به » ولا بحنث برکوب الفرس ولا الجمل ۰ 

وكذلك : إن كان الحالف ممن عادته ركوب نوع خاص من الدواب ب 
کالامراء ومن جرئ مجراهم : حملت يمينه على ما اعتاده من ركوب الدواب ۰ 


(۱) ذكر المحقق : أن الدارقطني قال في العلل : لا يصح . وقال ابن عبد البر : 
هذا منكر موضوع . ه أقول : اخرج أبو داود عن آبي هريرة رضي الله غنه أن 
با مند حجم الثبي بل ققال : ( با بني بياضة انكحوا آبا هند وانکخوا إليه ) .. 
وقال : ( ون كان في ثيء مما تداوون به خر قالححامة ) ) ( ۲۸/۱ ) » وظاهر هذا 
الحديث عدم اعتبار الصنعة في الکفاء؟ . 


۲۲ س 


وكذلك : إذا حلف : لااکلت رآسا » في بلد عادتهم أكل رژوس الضآن 
خاصة » لم بحنث بأکل رژوس الطیر والسمك ونحوها » وان كان عادتهم کل 
رؤوس السمك حنث اکل رووسها ۰ ه 

وهكذا بعد هذا العرض للمسائل الفقهية العديدة » وذكر النصوص الفقهية لدى 
المذاهب الأربعة » بتضح لدينا أن العرف معتبر ‏ على الجملة ‏ في بناء الأحكام 
الشرعية لدى الفقهاء جميعا ٠‏ فإذا وجدنا اختلافا بينهم في بعض السائل الفرعية » 
المبنية على العرف » فإننا يكون ذلك الاختلاف لا ختلافهم في بعض مسائله ومدى 
سلطانه » أو لا ختلاف العرف نفسه » أو لاختلافهم في وجوده وعدمه » أو اطراده 
واضطرابه ٠‏ .كما سنرى عند الكلام عن المسائل الفرعية المترتبة على هذا الدليل » 
وما انننی على الخلاف فيه ٠‏ 

و و الاختلاف هذه » هي السبب في اعتبار هذا الدليل الشرعي » 
من الأدلة الختلف فيها لدى الأصوليين والفقهاء . 


وجوه الاختلاف : 

ذكرنا : أن الأئمة الأربعة قد اتفقوا على اعتبار العرف في بناء الأحكام 
الشرعية » كما رأينا ذلك من خلال ما ذكروه من المسائل في کنبهم » وهذا الاتفاق 
منهم على العمل بالعرف على وجه الاجمال لا على وجه التفصيل ؛ حيث وجدت 
مسائل فرعية كثيرة مبناها العرف ؛ ومع ذلك وجد لهم اختلاف فيها ٠‏ وقد أشرنا 
.إلى أن هذا الاختلاف : إما لاختلاف العرف تفسه » أو لاختلافهم في وجوده ۾ أو 
لاضطراب العرف وعدم اطراده ٠‏ 

وذكرنا أضاً أن هذا الخلاف قد يكون منشكره آحیاناً اختلافمم في بعض 
مسائل العرف » وهذه بعض النقاط التي لها صلة بموضوع العرف » ولم تكن محل 
وفاق بين الفقهاء ٠‏ 


س ۲۱۳ س 


۲ - تعارض العرف واللغة : 
۰ ۱ العرف القولي :. 
ذكر. الأستاذ أبو سنة أن الأصولبين حكوا الاتفاق على أن العرف يخصص' : 
العام ویقید المطلق » وتنرك له حقيقة 8 حقيقة اللفظ إذا كان عرفا قول وذكر آن: 
الشافعيية لم بتفقوا على هذا الرأي في كل الفروع » وتقل ما ذكره السيوطي في 
.الأشباه والنظائر تحت عنوان : فصل في نعارض العرف واللغة » من آن في ذلك. 
وجهين في القدم منهما : أحدهما : وإليه ذهب القاضي حسين : الحقيقة اللفظية عملا 
بالوضع اللغوي ۰ والثاني تا N‏ 
التصرفات » سیما في الأيمان ٠‏ 
ونقل عن الرافمي آنه قال :یم مقتضی ال ار * وله مد را 
وشمولها »وهو الاصل » وتارة تنيع العرف إذا استمر واطرد ۰ 1 
وذکر السیوطی آمثلة : منها ما اعتبر فيه العرف » ومنها ما قدمت فيه الف(۰)۳ 
آقول : ولعل خلافهم هذا نما هو في العرف القولي إذا كان خاصا » فقد ذکر ۱ 
النووي ما ندل علی اعنبار العرف العام مطلقاً » حيث قال في الجموع [ ۳۲۰/۱۱ ] 
اسار ام العام او و ی كما ی : اد تر لي دالا 
لم پشتر إلا ذوات الأربع + ه 
ذلك الأ عند الاب »لم یکی رف ی رصان ند دك 
این قدامة تفصيلا في تعارض العرف واللغة خلاصته. : أن الأسنماء تنقسم أقساما : ۱ 
١‏ ت ماله منمى واحد + كالرجل والمرأة » فينصرف اللفظ إلى مسماه * 


۲ ماله موضوع شرعي وموضوع لغوي : كالصلاة والصوم » > فيرف 
٠‏ اللفظ إلى 0 الشرعي ۽ ٠‏ 1 ۱ 


(۱) انظر تبصرة الحكام 0۷/۲ وما بعدها ( باب القضاء بالعرف والعادة ) . 


(؟) انظر العرف والعادة : .1 6 ۱۲۲ ٠‏ وانظر الاشباه والنظائر للسيوطي : 
وا ا ۱ 0 1 : 


ست ۲۳۱6 مت 


نب ماله موضوع حقيقي ومجاز لم يشتهر : كالأسد والیحر » فیصرف 
اللفظ إلى الحقيقة ۰ 
E:‏ الأسماء العرفية : وهي آقسام : 
ب ما يغلب على الحقيقة بحيث لا بعلمها أكثر الناس ‏ کالظعينة في العرف 
ا الحقيقة #01 اي من عیها آي يسافر ‏ فیصرف اللفظ إلى المجاز 
. دون الحقيقة ٠‏ 


ب ب ما بخص عرف الاستعمال بعض الحقيقة بالاسم » ويشتهر التخصيص 
بها كالدابة للخيل والبغال والحمیر # فیصرف اللفظ إلى ما اشتهر التخصیص 
به » ويحتمل أن بتناول اللفظ الحقيقة» كاللحم والبيت» قد بتناول السمك والسجده 

جه و لأس عا »لكر ايت زب[ 
في بعضه » أو اشتهر في البعض دون البعض ب كالرؤوس والبيض - ب فيصرف 
اللفظ إلى الاسم العام [٠‏ [ المغني : ۰۸/۹ س-۱۱۲] ۰ 


۲ - واما العرف العملي : 

فقد ذكر الاستاذ آبو سنة اتفاق الفقهاء على آنه بقضي على اللفظ الطلق ويقيده . 
ويقدم عليه » فقد قال : اتفق علماء اللغة والأصول على أن العرف القولي والعملي 
بقضیان على اللفظ إذا كان مطلقاً » وذكر لذلك أمثلة ۰ 

وآما إذا كان اللفظ عاما : فذكر أن الحنفية يقولون بتخصيص العرف للعام » 
وبخالفهم في ذلك الجمهور » و ناقش آدلة القائلین والمانعين » ورجح القول نتخصیص 
العرف للعام ٠‏ 

كما ناقش الأستاذ الفاضل : مذهب المالكية في تخصیص العام بالعرف » و تقل 
عن فقهائهم ما فوكد العمل به » حيث قال » بعد ذکر قول القرافي في عدم التخصيص 
بالعرف : ولكن جمهور فقهاء المالكيين على أن العرف العملي پخصص ويقيد + قال 
شمس الدين الدسوقي في حاشيته على الشرح الكبير ج ۲ ص ١4#‏ : وذکر ابن 
عبد السلام أن ظاهر مسائل الفقهاء اعتبار العرف وان كان فعلیاً » وتقل الوانوغى 


بت ۲۲۵ بت 


لق ین اقا رال في هر مسائل اقا نم قصل مب ای ۱ 
في ذلك ۱ ۰ 


هذا ما ذکره الأستاذ الفاضل في تقييد المطلق وتخصیص العام لت > 
تفریق فیما : إذا كان العرف عام أو خاصاً والذي تخد من كلام النووي : 
العرف العملي ‏ إذا كان عاماً س قبد ال وخصصس الام اکن خاما + 
فلا اعتبار به في تخضيص ولا تفييد ٠‏ 


قال في المجموع [ ۸۳۲۹/۱۱ ۳۲۷ ] : وقد آطلق الأصوليون أن العاذة الفعلية 
لا تعتبن “فلا تخصص عاءاً“ولا تقيد مطلفاً ؛ كما إذا حاف لا بأكل خبزاً ؛ ولا يلبش . 
ثوب » فيحنث بأكل خبز الشعير ولبس الكتان وإن كانت عادته أن لا اشح 
ولا يلس إلا الحرير ٠‏ والمراد هنا العادة الخاصة ٠‏ 

و بوضح ذلك قوله : وآما العوائد الفعلية : فان كانت خاصة فلا اعتبار بها » ! 
وإن عمت واطردت فقد اتفق الأصحاب على اعتمادها ء وذکروا لها آمثلة: » منها : 


تنزیل الدراهم الرسلة في العقود على النقد الغالب » فان هذه العادة أو 
هم ال امه ذلك اند بجع وو نب اه 
العرف من اللفظ إلى العادة » ه ٠‏ 


هذا ما ذکره النووي » والذي يفهم من کلام السيوطي في الأشباه: و التظاثر 
وما ساقه من أمثلة : أن العرف العملي الخاص إذ كان مستمرا مطرد فالظاهر اعتباره . 
کانعام في تقبيد الطلق وتخصیص العام » قال : إنما تعتبر العادة إذا اطردت ٠‏ فان 
اضطربت فلا » ون تعارضت الظنون في اعتبا رها فخلاف ٠‏ ثم ذکر فروعاً » منها : 

إلعاح ES OGL‏ 
.. ونصف شعبان لا يمنع من الاستحقاق » حيث لا نص فيه من الواقف على اشتر 
الاشتغال في المدة المذكورة!ء وما بقع منها قبلهما يمنع » لأنه ليس فيها عرف مستمرء 


(۱) العرف والعادة : ٩۱‏ ومابمدهاو ۱۲۳ وما بعدها . 


۲۹۹ س 


ولا وجود لها قطعاً في أكثر الدارس والأماكن » فان سبق بها عرف ف بعض البلاد 
واشتهر غير مضطرب فيجري فیها في ذلك البلد الخلاف : في أن العرف الخاص هل 
بنزل في التآثير منزلة العرف العام ؟ و الظاهر تنزيله في آهله بتلك المنزلة ٠‏ 

قال : ومنها : المدارس الموقوفة على درس الحديث » ولا بعلم مراد الواقف 
فيها » هل يدرس فيها علم الحديث الذي هو معرفة المصطلح : كمختصر ابن الصلاح 
ونحوه » آو يقرأ متن الحديث ؟ كالبخاري ومسلم ونحوهما ۴ وتتكلم على ما في 
الحديث من فقه وغريب ولغة ومشكل واختلاف » كما هو عرف الناس الآن » وهو 
شرط الدرسة الشيخونية كما رنه في شرط واقفها ؟ ۱ 
عن ذلك » فأجاب : بآن الظاهر اتباع شروط الواقفين ‏ فإنهم بختلفون في الشروط > 
وكذلك اصطلاح آهل كل بلد » والشام پلقون دروس الحدیث کالشیخ الدرس في 
بعض الأوقات بخلاف المصريين ؛ فان العادة جرت بينهم في هذه الاعصار بالجمع بين 
الأمرين » بحسب ما يقرا فيه من الحدیت(۱) ٠‏ 1 

ومن حصيلة كلام النووي والسيوطي يتلخص لدينا أن العرف العملي - إذا 
كان عاما » أو خاصا مطردا - قيد المطلق وخصص العام عند الشافعية ایضا . 

ومما تعلق بمبحث تعارض اللغة والعرف موضوع الأبمان » حيث اشتهر في 
آقوال الفقهاء أن الأيمان مبناها على العرف 4 وما ذکرناه من خلاف في تعارض 
العرف واللغة پنطبق ‏ على العموم ‏ على ما يذكر من خلاف في ضاء 
الأبمان على العرف(۳) ۰ 

على أنهم اجمعوا على أن النية لها تأثير في صرف اللفظ عن ظاهره في الأيمان ٠‏ 

قال الشافعی : وإنما جوابنا في هذه الأبمان كلها إذا حلف لانية له » نما 
خرجت منه بلا نبة » فأما إن كانت اليمين بنية فاليمين على ما نوی ٠‏ 


. ٠.١١٠١ : الأشباه والنظائر‎ )١( 
. ۱۵۷ : (؟) العرف والعادة‎ 


س ۲۱۷ بت 


وقال في الشرح الكبير ' : وخصمت ية حالس لنظه العام وقيدت نها 
: وقال الخرقي : ويوجع في الأبمان إلى النية ٠‏ 


وقال الأستاذ أبو سئة : ویناژها على العرف. عند الحثفية شزو أمزين 
أضآ : الأول آن لا ينوي الحالف ما يحتمله کلامه » فإن نوی صدق ديانة ٠‏ 


وك الاق ی لاع وجيف ل ی ی 
بساط اليمين » وهو السب المثير لليمين ۱ 
قال ابن قدامة : فإن لم رز 


وقال في الشرح الكبير ان خصو وليه 
بساط بمينه » وهو السبب الحامل على اليمين » إذ هو مظنة النية > 


قال الدسوقي في الحاشية : ۱ ۱ 

بحري السباط ١ق‏ جنیع العلف وهو اشير لليبين فاعرف 

إن لم يكن نوی وژال السب ولیس ذا لحالف. نتسب 

5 - تعارض العرف والنص : 1 

بحث الأصوليون في تعارض العرف مع النصوص الشرعية فذکووا حالتبن : 

۱ - الأولى : أن يكن العرف قائما حال ورود التص » وهنا يجرئ الخلاف 7 
في تفیید مطلق التص وتخضیص عامه بالعرف » على ما ذكرناه في تعارضن اللغنة : 
والعرف » لأنه يعم آلفاظ اللغة » سواء آکانت نضوصا شرعية آم غيرها ء ۰ 

ج الحالة الثافة : إن يكون العرف العارض للتص حادقا:بعد وزوده »وف : - 
هذه الحالة ٍذا لم یمکن رد العرف إلى أصل من آصول الشرع E‏ ۱ 
على رد هذا العرف وعدم اعتباره ٠‏ 


: 016/4 الام :۷ الشرح ار اكات :مع الحاشية » لفن‎ )١ 
1 Vo: رف واه‎ 


بت ۲۹۸ بت 


هذا إذا لم يكن التعارض من کل وجه ؛ كما إذا كان النص مطلقا » أو عاما ٠‏ 
۱ آما إذا كان التعارض من كل وجه ؛ كان يكون النص مقيدا أى خاصا : 
فالجمهؤر على عدم اعتبار هذا الو ن من شروب اعبار الغرف أن لا کون 
مخالفا لأدلة الشرع من كل وجه ٠‏ 

وخالف في هذا الامام أبو وسف رحمه الله تعالى : فيما إذا كان النص 
الشرعی مبنیا على العرف ؛ فانه بعتبر العرف ولو صادم النص ٠‏ لأنه لا بعد مصادما 
له » بل هو عمل به واتباع ٠‏ 

قال ابن عابدین : فان قلت : قد روي عن أبي بوسف اعتبار العرف في: هذه 
الأشياء المنصوصة ‏ حتى جوز التساوي بالكيل في. الذهب » وبالوزن في الحنطة 
إذا تعارفه الناس ‏ فهذا اتباع ظعرف » اللازم منه ترك النص » فيازم أن يجوز 
عنده ما شابهه من تجويز الربا ونحوه » للعرف » وان خالف النص ؟ 

قلت : حاشاله أن يكون مراد آبي بوسف ذلك » وانما آراد تعلیل النص 
بالعادة » بمعنی أنه انما نص على البر و الشعیر والتمر واللح بأنها مكيلة » وعلی 
الذهب والفضة بأنها موزونة » لکونهما کانا في ذلك الوقت كذلك » فالنص في ذلك 
الوقت إنما كان للعادة » حتی لو كانت العادة في ذلك الوقت وزن البر وكيل الذهب 
_ لورد النص على وفقها » فحيث كانت العلة هي النظور إليها » فإذا تغيرت تغير 
الحکم» فليس في اعتبار العادة التغيرة الحادثة مخالفة للنص» بل فيه اتباع اللص() 

جا تنزیل العرف منزلة الشرط : 

١ب‏ من الثابت الشائع لدی الحنفية : أن الثيء العتاد والتعارف لدى 
ی و و ا ل 
جعلوا هذا المعنى قاعدة ثانتة » وعبروا عنها بآلفاظ مختلفة ٠ ٠‏ فقالوا : الثات بالعرف 


نشر العرف : ۸ وانظر : العرف والعادة : ٩۱‏ » 6۱۰۱-۹۰ الدخل الفقهي 
العام اه الصلحة : ۲۸۲ . 


س ۲۱۹ د 


کالثابت بالنض » وقالوا یلیم مر کالشروط انس 1 توت العروف ۲ 
لاس هایس N‏ التعددة : كبيج 
المغاطاة » واستصناع الصناع دون شرط الأجرة وغيرها م 1 ۱ 
۲- والذدي , ظهر من الفروع : أذ هذه الاعدة مقورة دی الک وه : 
. قد قباع عندهم تنزيل العادة منرلة الترظء فمن ذلك 
أ ما ذکره ابن فرخون في تبصرة الحکام فقال :وف سماع ابن القاسم : ۰ 
مل ی ی ا و 
حتى إنه لتکون فيه الخصومة » آنری أن بقضی به ؟ ۰ قال : إذا كان ذلك قد عرف 
من شأنهم » وهو عملهم لل اذاف يرح ذلك يع »إلا اد عام ا 
لا آزاه ارا قد جروا ده 
فالملاحظ هنا : آنه قد نول عرفهم في هدية العرس منزلة اشتر ا ۱ 
في عقد الزواج ٠‏ 
ب ل ومنه آضا : ما ذكره 0 ا هی توا 
ثلاثين دينارا ذبا » وأنظرته بها خمسة أعوام » ثم طلقها بعد عام ونصف من تاريخ , 
السلف » فزعمت آنها إنما أسلفته وآنظرته استدامة لعصمتها معه » ورجاء في حنئن 
صحبته لها وكان التحاكم عند ابن بقي م فشاور في ذلك » فافتى ابن عتاب : 
القول قول المرآة فيما ادعته من ذلك » وتحلف » ثم تأخذ حقها منه حالاء وبذلك 
أفتى الشنيخ فيها قبل هذا : أن القول قولها مع پینها » إذ هو الظاهر من آمر النساء 
أنهن إنما شعلن ذلك لذلك » فهو كالعرف الذي بصدق فية من ادعاه9© ۶ 


وهذا أيضا يقرر لنا : أن العرف عندهم ينزل منزلة الشرط ۰ 


(۱) نشر العرف : ۳ 4 العر ف والعادة : 155 ۰ 
(۷) تبصرة الحکام : 1۱/۲ - ۲ ۰۰ 


— ۷١ س‎ 


جب.ب ومن ذلك أيضا : أنه شترط عند المالكية # تعجيل الأجر في الاجارة 
إذا كان معیتا ؛ كثوب بعينه » فإن شرط تأجيله فسدت الإجارة » له لزم عنه بيع 
الدين بالدين » وهو باطل + وكذلك تفسد الإجارة عندهم ف حال کون الأجر 
معينا ‏ إذا جرى العرف بتأجيله » وإن لم يشرطه » تنزيلا للعرف منزلة الشرط(۱) + 

د ومن هذا القبيل آیضا : أن الجعاله تجوز عند المالكية ‏ بكل ماتجوز 
| به الاجارة ‏ إلا أنه إذا كان العمل الذي جعل عليه الجعل كثيرا ‏ کابل شردت 
أو عبيد أبقت » أو سلع كثيرة يبيعها ‏ وشرط أنه لا يستحق شيئا من المسمى 
إلا بجميع العمل » فان الجعالة لا تجوز » وكذلك إذا لم يشرط هذا وإنما جرى به 
العرف ٠‏ 

فإذا شرط الجاعل : أنه يستحق على كل جزء من العمل بنجزه أجره بحسابه 
جازت الحعالة » ؛ وكذلك إذا جری العرفه بهذا * قال نهر الكبير : فان شرط » 
| أو جرى العرف » بآن ما باعه أو اشتراه فله بحسايه » جاز۲) ۰ 


هذا أيضات تتزیل للعرف منزلة الشرط + 
وآما الحنابلة : فهم ‏ أيضا بقولون بهذا » قال ابن قدامة » في بیان 
استحقاق الصناع الاجر ون لم شرطوه : ال العرف الجاري بذلك شوم مقام 
لقول ۲۳ ء وهذا صریح في أن العرف بنزل منزلة الشرط عندهم ٠‏ 
وآما الشافعية : فقد ذكر السيوطي في الأشباه والنظائر أن في ذلك 
وجهين : والأصح في المذهب : أنها لا تعتبر » وكذلك ذكر الامام النووي رحمه 
الله تعالى ٠‏ 
قال في الأشياه والنظائر : العادة المطردة في ناحية » هل تنزل عادتهم منزلة 
E‏ : آصحهما أن » 


(۲-۱) الشرح الکبیر : 5/6 ٦٤٤‏ . 
(۲) المغني : ۰1۱0/0 


س اللا د 


ومن هذه الصور : لو دفع وبا - مثلا مثلا ت إلى خياط ليخيطه » ولم پذکر آجرة ۱ 
وجرت عادته امسر E‏ م٩‏ مره اوه ۵۳ » سب 
الذهب : لا ۰ ۱ 

وقال في الجموع یسم لاد : قد ذكرنا آن امد أألطاق محبول على 
شرط التبقية » لأنها لادب ی ی ی و ۳ 
إلى الحلاوة » واعتاد آهلها قطع الحصرم » ففي بيعها وجهان : ۱ 

عن الشیخ آبي محمد اه بصع من خی شرط ال تام ۱ 
ا ع سر 5 ۱ 

ب - وامتنم الأكثرون من ذلك » ولم پروا تواطق قوم مخصوصين 17 0 
العادات العامة + قال E‏ اليرت عاذ قوم ۳۳۶ رین 
بالرهون .۰ ۱ : 

وقال : ومن نظائر ذلك : ما إذا جرت عادة شخص بآن برد آجود مما استقرض » ۱ 
فالذهب جواز إقراضه » وفیه وجه + : ۱ 

ثم قال : وعذه سائل كلا متقارية للاخ »اتف بشما لله با 
في الباقي ۰ ه : 1 

وظاهر کلام السيوطي والنووي : أن الخلاف في أن العرف لا ينزل منزلة , 
الشرط : إذا كان خاصا » وآما إذا كان عاما : فاتظاهر آنه يعتبر كالمشروط: بالنض ۰ 
وذلك يفهم من تغليلهم للجواز والمنع بقولهم : تتزيلا لعاداتهم الخاصة منزلة ٠‏ 
العادات العامة » وقولهم : ولم بروا تواطؤ قوم مخصوصين بمثابة العادات العامة ٠‏ , 
وقد قال الثووي رخمه الله تعالی » بعد تفصیله الكلام في العرف والعادة : ثم آشار . 
الإمام ‏ أيضا ‏ إلى تخريج مسألة قطع العنب حصرما على خلاف الأصحاب : : 
ي آن الني: ۽ النادر إذا طرد کدم البراغيث في بعض الأصقاع ب هل يعطى حبكم ۰ 
ل و و نز 
به فهو على ذلك الندور۷ ۱ 


(1) الاشباه والنظاثر * .1 » الجموع : ۲۲۲/۱۱ 4 ۳۲۷ . 


سس ,۲۷/۲ س 


الدلیل الشرعي على اعتبار العرف ( دلیل اعتبار العرف ) + 
استدل العلماء على اعتبار العرف بالکتاب والسنة : 


۱ سب آما الكتاب ؛ فقوله تعالى : « خذ العفو وأمر بالعرف وآعرض عن 
الجاهلین(۲ » /الاعراف : ۸ ۰ قال ابن عابدین [ ند تشر العرف ۳۳ : واعلم 
آن بعض العلماء استدل على اعتبار العرف بقوله سیحانه وتعالى : : « خذ العفو 
وآمر بالعرف » ۰ 

قال الأستاذ أبو سنة [ العرف والعادة [wi‏ : والظاهر ‏ وال أعلم # أنه يمني 

أي ابن عابدین - بهذا البعض شهاب الده بن القرافي المالكي » فإنه قال في الفروق 
في جواب قول الشافعي : فيما إذا اختلف الزوجان في متاع البیت : إن القول لمن 
شهدت له البينة » ما نصه : لنا قوله تعالى : « خذ العفو وأمر بالعرف » ٠‏ فكل 
ما شهدت به العادة قضي به لظاهر هذه الآبة » إلا أن يكون هناك بينة ٠‏ وقال : 
وقد تابعه في هذا علاء الدين الطراباسي صاحب معين الحکام فقال : الباب الثامن 
والعشرون في القضاء بالعرف والعادة » قال الله تعالی : « خذ العفو وأمر بالعرف » 
الآية + ثم قال : آقول : وهذا الاستدلال مبني على أن المراد بالعرف في الآية الكريمة 
عادات الناس » وما جرى تعاملهم به »فحيث آمر الله نبيه بر بالأمر به “دل ذلك على 
اعتباره في الشرع » وإلا لما كان للأمر به فائدة ٠‏ ه ۱ 


وقال الأستاذ الزرقاء [ الدخل الفتمي : ۷ ار : ولا بخفى أن العرف 
في هذه الآبة واقم على معناه اللغوي » وهو الامر الستحسن المألوف » لا على 
معناه الاصطلاحي الفقهي » ولكن توجيه هذا الاستدلال هو : أن العرف س وان 
لم يكن مرادا به في الآبة المعنى الاصطلاحي - قد یستانس به في تأبيد اعتبار العرف 
بمعناه الاضطلاحي » لأن عرف الناس في أعمالهم ومعاملاتهم هو مما استحسنوه 


)١(‏ قال الرازي في تفسيره : قال اهل اللفة : العفو : الفضل وما أتى من غير 
كلفة » و قال : والعرف والعارفة والعروف : هو كل أمر عرف أنه لابد من الإتيان به » 
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= ۳ آثر الأدلة ‏ م۱۸ 


واه متام نا ان عرف القوم دليل على خاجتهم إلى الأمر سارت ٠‏ . 
تیا ۱ ۱ 
۲-وآما السنة : فقوله لت را او یوق نیرمت هس 5 
قال السيوطي في الأشباه انار [ 40 ] : القاعدة السادسة : العادة محكمة »۱ 
قال القاضي : آصلها قوله َيِه : ( ما ما رآه السلمون جستا فهو عند الله بحسن ) ۰ 
وقال : قال العلائي : ولم أجده مرفوعا في شيء من كنب الحديث أصلا ب ولا بسند . 
ضمیف - بعد طول البحث وكثرة ة الكشف والسئوال ؛ وإنما هو من قول غبد الله بن : 
مسعود موقوفا عليه » آخرجه آحند في مسنده [ ۵ هه ۲ 
قال الاستاذ أبو سنة[ العرف والعادة : ۲۶ ] : استدل به جلال الدین السيوطي 
الشافعي في آشباهه » وزين الدین بن نجیم الحنفي في آشباهه أيضا » وكثير من | 
الفقهاء في بعض الفروع التي استند فيها إلى العرف * كوقف المنقول والاستصناغ ٠‏ . 
قال : وممن نسب هذا الحديث إلى النبي مَل العيني في شرح الهداية » والفخر | 
الرازي ف التفسير الكبير ٠‏ وقال : ووحه الأخذ لاعتبار العرف من الحديث : أنه. 
. إذا كان كل ما رآه السلمون مستحسنا قد حكم بحسنه عند الله فهو حق لا باطل, 
فيه » لأن الله لا بحكم بحسن الباطل م فإذا كان العرف من من آفراد مشا استحسن. 
السلمون كان محكوما بحقيته واعتباره + ١‏ 0 
هذا ما استدل به معظم العلماء(۱) + 


۳ ولقد سلك الشاظبي في الوافقات مسلكا آخر » مبينا أنه. إلا يستتقيم. 
إقامة التكليف الا باعتبار. العوائد الجارية » وذکر آربعة وحوه للدلالة على ذلك : ۱ 

آ أن الشارع قد اعتس العادات ‏ التي هي وقوع الملسبات :عن أسبابها. 
العادية ‏ ورتب عليها آحجکاما : فشرع القصاص » والتكاح » والتجارة » وغيزها » 
له نها أسباب للاتكفاف عن: القتل و بقاء النسل و نماء ا لمال عادة + 


(۱) وانظر مناتشة الاستدلال بهذین الدلیلین العرف والعادة : ۲6 ب ۲۹ ۰ 


س ۷ — 


قال [ ۲۸۰/۲ ] : فالعادة جرت بأن الزجر سیب الانکفاف عن الخالفة کقوله 
تعالی : « ولكم في القصاص حياة » /البقرة : ۱۷۹/ * فلى لم تعتبر العادة شرعا 
لم بتحتم القصاص ولم پشرع ؛ إذ كان يكون شرعا لغير فائدة » وذلك مردود بقوله 
« ولکم في القصاص حياة » ٠‏ 

وكذلك البذر سبب لنبات الزرع » والتكاح سبب للنسل » والتجارة سبب لنماء 
الملل عادة » كقوله : « وابتغوا ما كتب الله لكم » /البقرة : ۱۸۷/ ۰ « وابتغوا من 
فضل الله » / الجمعة : ۱۰ / ۰ « ليس عليكم جناح أن.تبتغوا فضلا من ربكم » 
/البقرة : ۱۹۸/ ۰ وما أشبه ذلك مما بدل على وقوع المسببات عن أسبابها دائما » 
فلو لم تكن المسببات مقصودة للشارع في مشروعية الأسباب لكان خلافا للدليل 
القاطع » فکان ما آدی إليه ناطلا » هن 

قال الأستاذ دراز في تعليقه على الموافقات : أي فلو لم تكن هذه العادات 
معتبرة شرعاً » لما رتب الشارع عليها شرعية الأسباب التي نيطت بها تلك العادات » 
ال ا اواو روا طبرا رج اح وا a‏ 
شرعآ ٠‏ اها. 

ب أن ورود الكاليف بميزان واحد في الخلق بدل على أن الشارع اعتبر 
ل E‏ 
واختلاف الخطاب ٠‏ 

قال [ ۲۸۷/۲ ] : ووجه ان وهو ما تقدم في مسألة العلم بالعاديات » فإنه جار 
ههنا ٠‏ اه ۰ وماتقدم في ذلك [ ۲۷۹/۲ ] هو قوله : إن الشرائع بالاستقراء نما جيء 
بها على ذلك » ولنعتبر بشريعتنا ؛ فإن التكاليف الكلية فيها بالنسبة إلى من يكلف 
من الخلق موضوعة على وزان واحد + وعلى مقدار واحد » وعلى ترتيب واحد » 
لا اختلاف فيه بحنب متقدم ولامتآخر » وذلك واضح في الدلالة علی‌آن موضوعات 
التكاليف وهي أفعال المكلفين كذلك ۰ وأفعال المكلفين : إنما تجري على 
ترتیبها إذا كان الوجود باقباً على ترتيبه » ولو اختلفت العوائد فيالموجودات لاقتضی 


س ۷١‏ س 


ذلك » اختلاف التشريع » واختلاف الترتيب » واختلاف الخطاب » فلا تكون الم 
" على ماهي عليه ؛ وذلك باط + اهر + 
ج - آن مصالح العباد لاتتحقق إلا باغتبار عاداتهم الفردة #والشارع عيذ 
جاء باعتبار الصالح فيازم القطع باعتباره للع واد ء 
قال [ ۲۸۷/۲ ] : ووجه ثالث » وهو أنه لا قطعنا بان الشارع جاء باعتبار 
ا ل و 
واحد » دل على جربان المضالح على ذلك » لأن أصل التشريع سبب المصالخ > ْ 
والتشره بع دائم ‏ كما ا العا اوري ا را 
ارح 9 ۱ 5 1 : 
سا اكليف مه مود كان کل با لا ول 
شرع ۰ ١‏ 1 : 
قال [ ۲۸۸/۲ ] ووجه رابع : وهو أن الموائد لو لم تعتبر لادی إلى تکلیف : ۱ 
مالابطاق + وهو غير جائز أو.غير واقع » وذلك أن الخطاب : إما أن بعتبر فيه العلم 
والقدرة على المكلف به وما آشنبه ذلك من العادیات. العتبرة في توجه التکلیف > 
RR ES‏ ی 
العالم والقادر, وعلی غير العالم والقادر » وعلی من له مانع ومن لامانع له » وذلك : 
عين تکلیف مالا طاق » والأدلة على هذا العنی واضحة كثيرة ٠‏ اه ٠‏ ۰ 
£ وأما ابن القیم ,رحمه الله تعالى : فقد استدل قلي ار ا 
بحسب تعن الأزمنة والأمكنة والأحوال والنيات والعوائد بأمثلة كثيرة وردت 
عن النبي مر وعن الصحابة رضي الله عنهم » وعن الأثمة المجتهدين » كلها قد راعت , 
اختلاف الأحوال والأزمان والعادات » ولقد أسهب في بيان ذلك وتفصيله في کتابه 
إعلام الموقغين فیما يزيد عن ثمانين صفحة منه » نذکر لك بعضاً منها : ۱ 
قال رحمه الله تعالی [ ۱۷/۳ ] : الال الثاني : أن النبي مَل نمی أن تقطم. 
بدي في الغزو ۰ [ رواه آبو ذاود : 16۰۸ ] فهذا حد من حدود الله تعالی » وقد ۱ 


— ۳۷۲ [7 


: نمی عن إقامته في الغزو » خشية أن بترتب عليه ماهو أبغض إلى الله من تعطیله أو 
تأخيره » من لحوق صاحبه بالمش ركين حمية وغضباً ٠‏ 

وقال [ ۱/۳: ] المثال السابع : آن المطلق في زمن النبي مق وزمن أبي بکر 
ل ی ات او و باس 
ثبت ذلك.في السحیح عن ابن عباس » فروى مسلم في صحيحه [ ٩٩/۲‏ ۰ ]عن ابن 
" طاوس عن أديه عن ابن عباس : كان طلاق الثلاث ‏ على عهد رسول الله بي وأبي 
بكر وسنتين من خلافة عمر ‏ طلاق الثلاث واحدة » فقال عمر بن الخطاب : إن 
الناس قد استعجلوا في أمر كانت لهم فيه آناة » فلو آمضيناه عليهم ۰ 

وقال في تعليل ذلك [ ۷/۳: ] : ولكن رأى أمير المؤمنين عمر رضي الله عنه 
أن الناس: قد استهانوا بأمر الطلاق » وكثر منهم إنقاعه جملة واحدة » فرأى منن 
المصلحة عقوبتهم بإمضائه عليهم » ليعلموا أن آحدهم إذا أوقعه جملة بانت منه المرآة 
وحرمت عليه حتى تنكح زوجاً غيره ٠‏ 

وقال : فهذا مما تغيرت به الفتوى لتغير الزمان » وعلم الصحابة رضي الله عنهم 
حسن سياسة عمر وتأدیبه لرعيته في ذلك فوافقوه على ما آلزم به » وصرحوا لمن 
استفتاهم بذلك ۰ ٠‏ 

وقال [ ۱۳/۳ المثال التاسع : الإلزام بالصداق الذي اتفق الزوجان على 
لخر كاه ی ا » بل قال الزوج : مائة مقدمة ومائة موخرة » 
فان المؤخر لار بستحق المطالبة إلا بموت أو فرقة » هذا هو الصحيح » وهو منصوص 
آحمد » فانه قال في رواية جماعة من آصحابه : إذا تزوجها على العاجل والآجل لابخل 
الآجل الا بموت أو فرقة ٠‏ اه ۰ 

ثم ذکر آقوال الأئمة في هذا » وقال # مرجحاً لقول‌آحمد - [ ٩۳/۲‏ ] : وهذا 
محض القیاس والفقه » فان الطلق من العقود بنصرف إلى العرف والعادة عند 
التعاقدین» كما في النقد والسكة والصفة والوزن » والعادة جارية بين الازواج بترك 
المطالبة بالصداق الا بالوت أو الفراق » فجرت العادة مجری الشرط ۰ 

۵ ے ذکر الأستاذ عبد الوهاب خلاف [ مصادر التشريع : ۱۵5 ] أن الدلیل 
.على اعتبار العرف الصحیح آمران : 


س ۲۱۷۷ ندم 


- آن الشارع الانبلامي قد رافق تر ري العرب في بعض أحكامه : 
فوضع الدية على العاقلة » و اشترط الکفاءة ا ی 
العصبية » » وكذلك الارث + 

ب # أن مایتعارفه الناس من قول أو عمل بصير من نظام حياتهم وا حاجاتهم» : 
فإذا قالوا أو کتبوا فإنما بعنون المعنى المتغارف'لهم » وإذا عملوا فإنما يعملون على 
و ا e‏ عن التصرج بشيء فهو اتف با يقضي 
به عرفهم * اه ۰ 

: : طريقة الاستاذ آبي سبنة في الاستدلال للعرف‎ - ٦ 

سلك الأستاذ آبو سنة طرنقة خاصة في الاستدلال لاعتبار الف اة جد 
استعمالات الفقهاء للعرف ۳ اه اعتبار کل نوع منها » وهذه 
الأنواع هي : 

- العرف الذي یکون دلیلا" على مشروعية الحکم ظاهرا : 

وهذا النوع من العرف إنما مرده إلى الأدلة الشرعية الضحيحة » مثل السنة 
التقرسية أو الإجماع العملي أو دلالة الإجماع » أو المصلحة مت 6 أو الك 
الإباحةء ۱ ۱ 


> ب العرف الذي نرجم إليه في تطبيق الاحکام المطلقة على الحوادث : ۱ 

والأصل ف اعتبار هذا النوع نصوص عن الشارع منها : 

ب قوله تعالی: « فکفا رته اطعام عشرة مساکین من آوسط ما تطسوذآهلیکم» 
/ المائدة : هم / ۰ فقد آحال سبحانه في بيان إطعام العشرة مساکین على الوسط من 
رای ی ما مت على اجرف : 

ب قوله تعالی :لا وعلی اروت رزتین وکسوتمن باللروف > 
/ البقرة : ٣۴٣‏ / ۰ والمراد بالعروف : ما يكفي الوالدات في العرف من القوت 
1 والملبس » مع رعاية حال الأزواج * ۱ ۱ 1 ۰ 


— ۷۸ 


قوله مر لهند امرآة أبي سفیان : ( خذي ما بكفيك وولدك بالعروف ) 
[ النخاري : ۸5/5 ]۰ وقوله في خطبته في حجة الوداع : ( ولهن علیکم رزقهن 
. وكسوتهن بالعروف ) [ آبو داود : 44۲/۱ ] * ومعنی العروف في الحدیئین : هو 
: القدر الذي علم بالعادة أنه الكفاية ء 

فهذه النصوص تدل على أن الشارع قد اعتبر العرف مرجعاً في تطبیق الأحكام 
المطلقة ۰ 


ج - العرف الذي ينزل منزلة النطق بالامر التعارف : 
والأصل في اعتبار هذا النوع : 
حديث عروة بن أبى الجعد البارقى رضى الله عنه آن النبی سل أعطاه 
ديناراً ليشتري له به شاة » فاشترى له به شاتين » فباع إحداهما بدينار وجاءه بدينار 
وشاة » فدعبا له بالبركة في بيعه » وكان لو اشترى التراب لربح فيه ۰ 
[أبو داود : ۲۲۹/۲ ] في هذا التصرف من عروة رضي الله عنه اعتماد منه على الإذن 
العرفي » فإن مما جری به العرف أن الوکیل مآذون في مخالفة المو كل إلى خير مما آمر 
به » لأنه من مقصده وإن لم بصرح به ۰ 
۱ الاتفاق على صحة بعض التصرفات اعتمادا على ما جرى به العرف » كدخول 
الحمام مع عدم التصر بح بعقد إجارة » وتناول الضيف الطعام القدم له » واعتبار 
رضى البكر بسکوتها » والدخول على من زفت إليه ليلة العرس دون بينة على آنا 


د العرف القولي : ۱ 

ودلیل اعتباره الاتفاق على التخصیص والتقید بالعرف القولي ۰ ولأن مرجع 
العرف القولي إلى استعمال الفظ في معنی جدید وهجر الحقيقة » ولان المتكلم 
بالألفاظ التي براد معانيها التي وضعت لها عرفا بقصد ذلك بكلامه ۰ 

هذا ملخص ما ذكره .الأستاذ أبو سنة في استعمالات العرف وآدلة اعتبارها ٠‏ 
[ العرف والعادة : 60-۲ ] 0 


سس ۲۱۷۹ مت 


شرائط اعتبار العرف : 

2 ار‎ E e 

دا لم تتوفر ت فقد العرف اغتباره وأصبح غير صالح لبناء ا 
عليه + وتتلخص هم الش رال يما يلي : ۱ 


٠ : أن يكون العرف مطردا أو غالبا‎ ١ 
ای أن يكون العمل به _ لدى متعارفيه لوم يه الل‎ ۰ 
آو أن یکون العمل به جاربا في‎ ٠ لابتخلف في واحدة منها » وهذا هو معنى الاطراد‎ 
٠ أكثر الحوادث إذا لم يكن في جميعها » وهذا هو معنى الغلبة‎ 
قال السيوطي في الأشباه والنظائر [ ۱۰۱ ] :ها تبر المادةإذا طردت »و‎ 
0 ٠ اضطربت فلاء وإن تعارضت الظنون في اعتبارها فخلاف 6 اه‎ 
هذا وقد يعبر أحياناً عن هذا الشرط بالعموم فيقال : كد وة‎ 
. أن يكون عاما » ويراد بالعموم عندها : آن يكون شائعآ مستفيضآ بين أهله بحيث‎ 
. پعرفه جميعهم في جميع البلاد أو في بلد خاص + ولا يكون الراد بالعموم العرف‎ 
. العام » لأن هذه الشزيطة واردة في العرف العام والخاص على السواء ء قال:ابن‎ 
عابدين [ تشر العرف : ۲۸] : اعلم أن كلا” رارف الام اهامس إن ضر إن‎ 
E ۱ كان اا إين اه مرف ی‎ 
0 : ان يكون موجودا علد [نشاء التصرف‎ - ۲ 
E أي أن تكون العرف الراد تحكيمه » والذي ل اق‎ 
۱ ومعمولا به وقت إنشاء هذا التصرف ؛ وذلك بان نکون حدوث العرف سابقاً علی:‎ 
لأ العرف إنما يفو تئر فما‎ ٠ ثم يستمر بستمر إلى زمانه فيقارن حدوثه‎ ٠ حدوث التصرف‎ 
+ بوجد بعده لافيما مضى قبله » ويستوي في ذلك العرف القولي والعملي‎ 
مرف الذي تحمل عليه لاش‎ ] ٠١5 [ قال السيوطي في الأشباه والنظائر‎ 
۱ إا الاجر‎ 


بت ۸ بت 


۳ - أن لایعارض العرف تصریح بخلافه : 

أي أن لابوجد من التعاقدین عند إنشاء التصرف تصریح منهما بقول بفید 
عکس ما جری به العرف » ومثل القول العمل الذي يدل على ذلك ۰ 

وهذا الشرط بختص بالعرف الذي ينزل منزلة النطق بالأمر التعارف » والذي 
تعبر عنه القاعدة الشهورة في عرف العاملات : العروف عرفاً کالشروط شرطاً » 

فإذا صرح التعاقدان بما يدل على خلاف العرف صح ذلك » وکان العمل بما 
صرحا به لازماً دون العرف القا؟ ۰ 

قال ابن عبد السلام [ قواعد الأحكام : ۱۸۰/۲ ] : کل ما شت في العرف 

> - أن لایکون العرف مخالفا لادلة الشرع : 

آي آن لایکون العمل بالمرف فيه تعطيل لحکم ثابت بض فرعي + او اصل 
قطعي من أصول الشريعة » فاذا كان كذلك فلا اعتبار عندئذ للعرف » وهذا الشنرط 

؛ يمهم من الکلام عن معنی العرف العتبر لدی الأصوليين ۰ 

ه ‏ أن یکون العرف عام في جمیع البلاد : 

والظاهر أن هذا القيد ‏ كما قال الأسناذ أبو سنة ‏ انما هو خاص بالعرف 
الذي تخصص العام و شد الطلق 8 وبالتالي لایکون من باب الشروط 3 وإنما 
يدخل في بحث التخصيص بالعرف ۲۲ + 

7 - أن يكون ملزمآ : 

بمعنی أنه تحتم العمل بمقضاه في نظر الناس ۰ ۱ 

وهذا الشرط ذكره الأستاذ آيو. سنة 34 وذكر له أمثلة من الفقه الالکی 
وال )4 1 


(۱) انظر : العرف والعادة : ٠١‏ 1۸ + الدخل الفقهي العام : ۸٦۴‏ ب AY.‏ 
س ۲۸۱ س 


أنشرالميرف 
وفيه السائل الآتية : 


۱ - بيع الصاطاة ٠‏ 
.۲ - البييع على البرنامج ٠‏ 
۲ - بيع الثمار بعد ظهور بعضها ٠‏ 
1 س بيع اما بعد الصاح بشرط التبقية . 
- بيع الثمار قبل بدو الصلاح دون شرط القطع ٠‏ 
- بیع الثمار مطلقآ وقد جرى العرف بتركها . 
- المعيار في أموال الربا ٠‏ 
س عقد الاسستصناع . 
- استحفاق الصناع الاجر دون شرط . 
٠‏ ب حكم نماء الرهن وزوائده ٠‏ 
۱ - رهن الثمرة دون الأصل . 
۲ - الحرز في السرقة . 
۱ اب الدار المشتركة ۰ 
ب ‏ متاع الزوجین ٠‏ 
ج ب الأمتعة في الأسواق ۰ 
دب السرقة من القبور ٠‏ 
7 ما تلت به ف اومان | 
اس ما بحنث به في الحلف على البيت ۰ 
ب ما بحنث به في الحلف على اللحم ٠‏ 


٠ ما یچزیء كسوة في كفارة اليمين‎ - ٤ 


o 


تھے کہ - هم 


ار وراه ۳( 9 2۳ ۳ 

ومر ینا أيضا أنه رغم اتفاقهم على اعتباره فقد وجدت فروع فقهية كثيرة 
مبناها على العرف » وكان لهم اختلاف فيها » وذلك كما قلنا # إما لاختلاف 
العرف. نفسه ‏ أو لاختلافهم في وجوده وعدمه » واطراده واضطرابه » وإما لاختلافهم . 
متي مسائله ومدی سلطانه * و ينض وجوه الاختلاف 1+ ا 

وهكذا نحد على أي حال - أن اعتبار العرف دلیلا" رعا ومصاارا م" 

مصادر التشريع کان له آثر في الفقه a‏ 0 

والفروع الفقهية المختلف فيها: بين الذاهب:» وكان سبب هذا الاختلاف ن ت 1 ا 
الظاهر هو اعتبار العرف دلیلا" من آدلة الاحکام ۰ 


وسأعرض - إن شاء الله تعالی . في هذا الفصل , بعض السائل فرع اتي ۱ 
انبنت على الخلاف فيهذا الدليل على وجه الإجمال ٠‏ 


المسألة الأولى : بيع العاطاة : 1 2 
صورة الال أن يدقع الشتري فمن المي ليائ + باخ اليج عن رد 
منهما دون أن يحصل بينهما ٍیجاب وقبول لفظا ٠‏ : ۱ 
اختلفوا في صحة هذا ايع : 
١ ۱‏ - ذهب أحمد رخمه الله تعالى : إلى صحة هذا البیع مطلقآ » وبه قال 
لمالكية » وهو الأصح عند الحنفية » والختار لدى الشافعية ٠‏ ۱ 


قال ابن قدامة [ الغني. : ۳ ] : العاطاة : مثل أن بقول : أعطتي بهذا ۱ 
اس توص وی یی ات 


52 ۲۸۵ 


قال : : زنه واتصدق په فإذا وزئه فهو عليه ا 
0 وجاءفي الشرح الكبير [ ۳-۲/۷]: ينعقد البيع بما يدل على الرضا ون 
بمعاطاة » بان يأخذ المشتري المبيع ويدفع للبائع الثمن » أو یدفع المبيع فیدفع له 
الآخر ثمنه » من غير تكلم ولا إشارة » ولو في غير المحقرات » اه ٠‏ 

وقال في تنوير الابصار [ ۵۰4/4 - 1ه ] : ویکون - البیم ۲۷ بقو 
آو فعل : أما القول فالإيجاب والقبول » ثم قال : وآما الفعل فالتعاطي في خسیس 

وقال النووي [ الجموع : :۱۳۷۱/۹ 1 ۲ : واختار جماعات من. أصحابنا جواز 
البيع بالعاطاة فیما بعد بيعا ٠‏ وقال : وکان الروياني يفتي به » وقال التولي : وهذا 
هو المختار للفتوى ۰ وكذا قاله آخرون » وهذا هو الختار . 

۲ ب وذهب الشافعية ‏ على المشهور في الذهب أنه لايصح البیم بالمعاطاة 
شا : 

قال في الجموع [ ۱۷۱/۹ ] : الشهور من مذهبنا أنه لايصح البیع إلا 
بالإيجاب والقبول » ولا تصح العاطاة في قلیل ولا كثير » وبهذا قطع الصنف ٩۳‏ 
والجمهور ۰ ۱ 

۳- وذهب الكرخي من الحنفية إلى جواز هذا البيع في الأشياء الخسيسة » 
کالبقل والبيض وما شابهه * 

قال في الهداية [ ۷۷/۰ ] : ولمذا ينعقد بالتعاطي في النفيس والخسيس » 
هو الصحيح ۰ قال فيالفتح : قوله هو الصحيح : احتراز من قول الكرخي : إنه 
إنما نعقد بالتعاطى في الخسيس فقط ۰ 


(۱) لفظة البيع ليست من النص وإنما هي توضيح مني . 
(۲) انو إسحق الشيرازي صاحب المهذب . 


ست ۲۸۵ بت 


الأدلة : ۱ 7 
۱ - عمدة القائلين بصحة هذا البيع ا ب العرف » جنث 
الم الح ام رار ل ی سین کیفیته » 
فيرجع في ذلك إلى العرف *, ۱ 


قال ابن قدامة [ الغني : [sa‏ : ولنا آن الله أحل النيع ولم بين كيفيتة 
فرب ام فيه إن ارق کا رجح هقی ما نرق 
والمسلمون في أسواقهم وبياعاتهم على ذلك » وقا قال : ان الناس تتبایعون في آسواقهم : 
بالمعاطاة في كل عصر » ولم أينقل إتكاره قبل مخالفينا » فكان ذلك إجماعا ٠.‏ وقال : 
ولان الایجاب والقبول إنما برآدان للدلالة على التراضي » فإذا وجد مایدل عليه , 
من الساواة والتعاطي قام مقامهنا » وأجزأ عنهما » لعدم التعبد فيه ٠‏ ۱ 

وقال الدسوقي في حاشیته [ ۳/۲ ب ٤‏ ] : والحاصل أن الطلوب في اثعقاد " 
ابيع ما يدل على الرضی عرفا » وقال : وإن كان دال الرضی معاطاة » وفاقا لأحمد ۰ . 


وقال ابن الممام في توجیبه قول الكرخي [ فتح القدير : ۷۷/۰ ] ] : وآزاد 
۱ بالخسيس الأشياء المحتقرة » كالبقل والرغيف والبيض والحوز استحسسانا للعادة ٠‏ 
ثم قال : وجه الصحیح : أن العنی - وهو دلالة الرضی بشمل الكل » وهنو 
الصحیح ؛ فلا معنى للتفصیل ٠‏ ثم ذکر آمثلة عن شرح الجامع الصفي ین بحة 
التعاطي مطلقاً في الخسیس والنفیس * 

وقال النووي [ المجموع [v/a‏ :لان اله تصالی آحل البيع ولم بت 
sS‏ 
في القبض والحرز وإحياء الموات » وغير ذلك من الألفاظ المطلقة » فإنها كلها تحمل 1 
على مك + وليه اليا نهرو وقد اشتبرت اعات قن کر جار واه 
رضي الله عنهم فيزمنه وبعده ۰ ولم شت فيشيء منها 50086 0 الإيجاب 
والقبول والله أعلم واه ها 1 5 
١‏ ؟ - عمدة المشهور ‏ في مذهب الشافعي رحمه الله تعالى - أن سار ر 
الرضى لصحة البيع » وهو آمر خفي لايعرف إلا بالإيجاب والقبول ٠‏ 


ل ۲۸۹ س 


قال في مغني الحتاج [ ۳/۲ ] : وإفما احتیج في البيع إلى الصيغة » لأنه منوط 
بالرضی » لقوله تعالى : « با آبا الذين آمنوا لاتاکلوا آموالکم بینکم بالباطل إلا أن 
تکون تجارة عن تراض منکم » / النساء : ۲۵ / ۰ ولقوله بر :( نما البيع عن 
تراض ) صححه ابن حبان ۲۱ ٠‏ والرضا آمر خفي لابطلع عليه » فأئيط الحكم سبب 
ظاهر وهو الصيغة » فلا پنمقد بالعاطاة » إذ الفعل لایدل بوضعه ٠‏ اه ٠‏ 

والظاهر أن القائلين بهذا : يروف أن هذا دليل كاف في بيان كيفية الي 
واشتراط الصيغة ٠‏ 

معن هذ لا بندرج ف ؤي :+ کل ما وروي انرع مطلقا» ولا ضابط له فیه 
ولا برجم إلى العرف الا حيث لا دلیل سواه » ولکن السيوطي اعتبر هذه المسالة 
خروخا عن القاعدة فقال [ الاشباه والنظاثر : ۱۰۵ ] : وخرجوا عن ذلك في مواضم 
لم یعتبروا فیها العرف » مع آنها لا ضابط لها في الشرع ولا في اللغة > منها : المعاطاة 
على صل المذهب » لا يصح البیم بها » ولو اعتیدت » لا جرم أن النووي قال : 
المختار الر اج SES‏ ل ل ل ليك 
إلى العرف كغيره من الألفاظ + اه ٠‏ 


السالة الثانية : البیع على البرنامج () : 

اختلف الأئمة في بيع الأعيان الغائبة » وهي التي لم برها التعاقدان ».سواء 
آکانت حاضرة آم غائبة ٠‏ 

+ ذهب أبو حنيفة وأصحابه رحمهم الله تعالى : إلى أنه يصح بيع الغائب‎ ١ 
سواء آكان موصوفا أو غير موصوف » وإنما لا بازم البيع » وشت للمشتري خيار‎ 
۰ الرؤية » سواء أوجده على صفة وصفت له آم لا‎ ۱ 


۱) انظر زوائد ابن حبان : ۷۱ عن أبي سعيد الخدري رضي الله عنه . 
؟) البرنامج : الور قة الکتوب فيها ما ی العدل أو الظرف . 


— ۲۸۷ — 


قال في الهداية [ ۱۳۷/۰ ] : ومن اشتری شيئا لم بره فالبیم جائز ء وله الخیار 
إذا رآه : إن شاء آخذه بجميع الشمن » وإن شاء رده + قال في الفتح e‏ 
الصف التي وصفت له آو على خلاها ٠‏ ام . 

ال اله ده سومان ا إذا كان اليم ٠‏ 
ی یی e‏ 
على البرنامج + وآما إذا لم وت البيع لم یصح بیع .» 

والذي ذهب إليه مالك رحمه الله تعالى هو ظاهر مذهب أحمد رحمه اله تال ' 

قال ابن رشد [ بداية الجتهد : ۱۵۵/۲ ] : وقال مالك وأكثر آهل المديئة : ۱ 
يجوز نيع الغائب على الصفة » إذا كانت غيبته مما من أن تتغير فيه قبل القبض + 
. صفته » وقال : وعند مالك آنه إذا جاء على الصفة فهو لازم * 
وجاء في الموطا [ ۰۷۰/۷ ] : قال مالك : في الرجل بقدم له آصناف من البز » ' 
. وبحضره السوام » ویقرا عليهم برنامجه ويقول : في كل عدل كذا وكذا ملحفة بصرية» | 
وكذا وكذا ريطة سابرية ؛ ذرعها کذا وكذا » ويسمي لهم أصنافا من البز بأجناسه » : 
ویقول : اشتروا مني على هذه الصفة » فیشترون الأعدال على ما وصق لهم » ثم ' 
يفتحونها فيستغلونها ويندمون ء قال مالك : ذلك لازم لهم » إذا كان موافقا للبرتامج ٠‏ 
الذي باعهم عليه“ ۰ : ١‏ 1 

وقال :ابن قدامة [ الغني A RE‏ نب رواتان : آظهرهما أن 
الاب الذي لم یوسف ولم تتقدم رزه لا بصح بيمة + وقال : وإذا وضف البیع 
للمشتري » فذکر له من صفاته ما .ركفي في صحة السلم » صح بيعه في ظاهر للذهب ۰ 
وقال : إذا ثبت هذا » فإنه متی وجده على الصفة لم يكن له الفسخ ٠‏ 

۳ وذهب الشافعي رحنه الله تمان في توا الجدید وهو الآسح في 
الذهب إل اه لا جع و ۱ 


(۱) انظر في شرح الالفاظ الغريبة ص ۲۵۷ حاشية . 


— ۲۸۸ مت 


جاء في الأم [ ۲۰۶/۷ ] : سألت الشافعي عن بيع الساج الدرج والقبطية ء 
وبيع الاعدال على البرنامج » على أنه واجب بصفة أو غير صفة ؟ قال : لا يجوز من 
هذا شيء إلا لشتربه الخيار إذا رآه ۰ قال الربيع [ الأم : ۳/۳] : قد رجع الشافعي 
عن خیار الرؤية وقال : لا بجوز خيار الرژب(۱) ٠‏ 

وقال النووي [ الجموع : ۳۱۷/۹ ] في بيع الأعيان الحاضرة التي لم تر قولان 
مشهورال : 

قال في القديم والإملاء والصرف من الجدید : يصح ۰ وقال في لام والبويطي 
وعامة الكتب الجديدة : لا يصح ۰ ثم قال : وهو الأصح ؛ وعليه فتوى الجمهور 
من الأصحاب » وعلیه يفرعون فيما عدا هذا الموضع » ويتعين هذا القول ؛ لأنه الآخر 
من فص الشافعي » فهو ناسخ لما قبله ٠‏ 

الآدلة : 

۱ - حجة الحنفية : 

س السنة : وهي : قوله عليه الصلاة والسلام : ( من اشتری شیتا لم يره فله 
الخيار إذا رآه : إن شاء آخذه » وان شاء تركه )(۳) ٠‏ ذكر ابن الهمام : أن هذا 
الحديث مرسل » وقال : والمرسل حجة عند أكثر اهل العلم ٠‏ قال صاحب العناية : 
وهو نص في الباب فلا نترك بلا معارض ۰ 

المعقول : وهو أن الجهالة بعدم الرؤية لا تفضي إلى النازعة مع وجود 
الخيار » فإنه إذا لم يوافقه رده » وإذا كان كذلك فلا ضرر ء لأنه نما بازم الضرر 
لو لم ينبت له الخيار إذا رآه » وعلى هذا لا بتناوله النهي عن بيع الغرر ۰ 
[ الهدایه وشروحها : ۱۳۸/۰ ] ۱ 


(1) الساج : نوع من الثياب بشکل معين كان معرو فا لدیهم . 
الدرج : الو ضوع داخل وعائه » أو اللقو ف . 
القبيطية : نوع من الثیاب . 
(؟) اخرجه الداررقطني مرسلا عن مکحول » وقال عنه : ضعیف ؛ ومر فوعا عن 
ابي هريرة رضي الله عنه ؛ وقال : هذا باطل لا يصح 4 وإنما بروی عن ابن سير بن 
موقو فا من قوله (/6) . 


نت ۳۸۹ مت ..: آثر الأدلة ‏ م١‏ 


۲ - وحجة القائلين بعدم صحته مطلقا (وهم الشافعية ) : 
حديث آبي هريرة رضي الله عنه : أن رسول الله ب ( نمی عن بيع الغور )| 

[مسلم : ۱۱۵۳/۳ ] ] وفي هذا البيع غرر فلا يصح ٠‏ ۰ 

ل أنه نوع بيع وان و را 

لأنه في معنى الملامسة والمنابذة في الغرر » » وقد ورد النهي عنهما 

خاء في الأم [ ٤/۷‏ م : الت الشافمي عن يبع الساج المدرج + والقبطية > ١‏ 
وبيع الأعدال على البرنامج » » على .أنه واجب بصفة أو غير صفة ؟ قال :لا يجوز من 
هذا شيء إلا لشتر یه الخيار إذا ر رآه ۰ ٌْ 

قلت “يونا الحجة ف يذلاك ؟ قال اباتك عومد کی ا 
وعن آبي الزناد عن الأعرج عن أبي هريرة :.أن رسول الله يلد نمی عن الملامسة 
والمنابذة٠‏ » فقلت للشافعي : فإنا تقول في الساج الدرج و القبطي المدرج : لابجوز 
بيعهما » لأنهما في معنی اللامسة » ونزعم آن بيع الأعدال على البرنامج يجوز ؟ قال 
الشافعي رحمه الله : فالأعدال التي لا ترى آدخل في معنى الغرر الحرم من القبطية 
ولساج بری بعضه ترد بض > اس الس نعم 
منها على ثیاب مختلفة ٠‏ . 

وقال : فإن قلتم زا أجزنه على الصفة» فيبوع الصغات لا تجوز إلا مق 
على صاحبها بصفة يكون عليه أن يأتي بها بكل حال » وليس هكذا بیع البرنامج ؛ 
آرآیت لو هلك البیع » آیکون على بائعه أن يأني بصفة مثله ؟ فإن فلتم : لا » فهذا 
لا بيع عين ولا بيع صفة اه [ وانظر مغني الحتاج :۱۳/۲ ۱ 

e SS E اوداك الحا‎ 


(1) الملامسة : أن تجمل التماقدان لس المبيع أو الثمن موجبا للفقد ندل الابچاب 
والقبول » والمنابذة : أن بجعلا نبذ احدهما ‏ أي إلقاءه ب موجبآ لذلك . ا 


۹۰ 


۳ - وعمدة مالك رحمه الله تعالی فيصحة البیع على الصفة وازومه : 

أن الصفة تنوب عن الرؤية » وآن مثل هذا البيع بنتفي عنه الغرر لجربان 
العرف به ۰ 

جاء في الموطأ [ 2۳۷/۲ ] : قال مالك : وبيع الأعدال على البرنامج مخالف 
به » ومعرفة ذلك في صدور الناس + وما مضى من عمل الماضين فيه » وآنه لم يزل 
من ببوع الناس الجائزة » والتجارة بينهم التي لا يرون بها بأسا » أن بيع الأعدال 
على البر تامج على غير نشر لا يراد به الغرر » ولیس يشبه اللامسة ۰ اه ء 

والشافعي ينكر جريان هذا العرف » قال في الأم [ ۲۰۵/۷ ] : قلت للشافعي : 
نما تفرق بين ذلك لأن الناس آجازوه ؟ قال الشافعى رحمه الله تعالی : ما علمت آحدا 
یقتدی به في العلم آجازه ۰ 

ودعم هذا القول عند مالك أن العمل عليه في المدينةء قال في الوطا [ 5۷۰/۲ ]: 
وهذا الأمر الذي لم بزل عليه الناس عندنا » يجيزونه بينهم إذا كان المتاع موافقا 
للبرنامج ولم يكن مخالفا له ۰ 

وعلى هذا نجد أن عمدة مالك رحمه الله تعالى ف هذه المسألة العرف وعمل 
أهل المدينة» وكل منهما حجة عنده في بناء الاحکام»[ وانظر بداية المجتهد : ۱۰۵/۲ ] 

وعمدة الحنابلة في هذا القول القياس على السلم ؛ فهو بيع بالصفة ؛ فيصح 

وكذلك حجتهم ني لزوم هذا البيع ‏ إذا وجد على الصفة ‏ قیاسه على المسلم 
فيه » فإنه لا خيار فيه إذا سلمه على الصفة العقود عليها » فكذلك هنا إذا سلم العقود 
عليه بصفاته * [ المغني : 1٩۰/۳‏ ] 

السالة الثالثة : بيع الثمار بعد ظهور بعضها : 

اختلفوا في ذلك : 

١‏ ساذهب الشافعى وأحمد رحمهما الله تعالى إلى أنه لا بجوز ذلك » سواء في 


- ۲۹۱ س 


الثمار التي لها أصول كبتة کالتمر والعنب د وما ليس له أضول ثابتة کالقتاء 
: والبطيخ ‏ وهو ما يسمى بالرطبة على الأصول ٠‏ وهذا ظاهر المذهب عند الحنفية + 
قال في الأم [ ۰۱/۲ ] : وقت بيع جميع ما يكل من ثمر الشجر : آن, کل من.: 
7 آوله الشىء ويكون آخره قد قارب آوله » كمقاربة ثمر النخل بعضه لبعض » فإذا كان 1 
هکذا حل بیع ثمرته الخارجة فيه مرة واحدة + والشجر منه الثابت الأصل کالنخل 
" لا بخالفه في شيء منه - الا في شيء سآذکره ب باع إذا طاب أوله : الكمثرى 
۱ والسفرجل والأترج والوز وغيره » إذا طاب منه الشيء الواحد فبلغ أن ينضج | 
بیعت ثمرته تلك كلها ٠‏ ۰ ۱ ۱ 

قال : وقد بلغني أن التين ,في بعض البلدان. ينبت منه الشيء اليوم » ثم نيم 
الأيام » ثم ينبت منه الشيء بعد » جتى یکون ذلك مرارا » والقثاء والخريز ختى , 
۱ یل بعضه ۰ وفي موضعه من شجر القثاء والخريز مالم بخرج فيه شيء » فكان الشجر : 
یتفرق مع ما بخرج فيه » ولم یم مالم بخرج فيه ۰ فإن کان لا يعرف لم بجز بيعه » ۱ 
لاختلاط المبيع منه بغير المبيع » فيصير المبيع غير معلوم ۶ فیاخذ مشتریه كله ؛ أو 
ما حمل مما لم بشتر » فإن بیع وهو هکذا فالبيع مفسوخ.» ۱ 
۱ وقال : فينظر من القثاء والخریز في مثل ما وصفت من التين : فإف كان لد 
۱ بخرج الشي» منه في. جميع شجره » فإذا ترك في شجره لتتلاحق صغاره خرج من , 
شجره شي» منه » كان كما وصفت في التين : ان استطیع تمییزه جاز ما خرج أولا »: 
ny‏ الور و ۱ 
, نما وصفت: ٠‏ أ 

وقال : وإن حل تن هذا مت قغل ارب اوه و خربز 

أو غیره - لم بحل أن تباع ثمرتها التي تأي بعدها بحال(۱) ٠‏ اه ٠‏ 


) الکمشری : الإجاص . الاترج : نوع من الحمضيات . الخربر : البطل:, : 


بت ۳۹۳ اب 


وقال الخرقي [ العني : 8/۶ ] : ولا جوز ديع القثاء والخیار والباذنحان 
: وما آشبهه الا لقطة لقطة ٠‏ قال ابن قدامة : وجملة ذلك : أنه إذا باع ثمرة ثيء من 
هذه البقول » لم بجز إلا بيع الموجود منها دون المعدوم ٠‏ وقال : مالم بخلق من ثمرة 
النخل لا يجوز بيعه تبعا لما خلق ٠‏ اه ٠‏ 

وقال في الدر المختار [ ۰۵۵/4 ] : ومن باع ثمرة بارزة ‏ ظهر صلاحها أولا # 
: صح » ولو برز بعضها دون بعضها لا يصح في ظاهر المذهب ۰ 

وقال ابن عابدين : قال في الفتح : ولو اشتراها مطلقا ‏ أي بلا شرط قطع 
أو ترك فأثمرت ثمرا آخر قبل القبض فسد البيع ؛ لأنه لا يمكن تسليم المبيع 
لتعذر التمييز فأشبه هلاكه قبل التسلیم + ولو آثمرت بعد القبض يشتركان فيه 


. [ انظر فتح القدير : ٠٠٤/٥‏ ۱۰۵ ] 


وعمدة هذا القول : 


قبل بدو الصلاح من باب أولى ۰ 
قال في الام [ 1۳۱/۳ » لاه ] : فان قال قائل : ما الحجة في ذلك ؟ قلنا : 
ال نمی رسول الله ي عن بیع السنین » ونمی عن بيع الغرر » ونهى عن بیع الشمر حتی 
يبدو صلاحه كان بیع ثمرة لم تخلق بعد آولی في جمیم هذا ٠‏ 
وقال [ 4۳/۳ ] : وقد نمی رسول الله بل عن بيع الثمرة حتی يبدو صلاحها 
لثلا تصییها الغاهة » فکیف لا ینمی عن بيع مالم بخلق قط وما تأتي العاهة على شجره 
ومن بيع مالم يملك وتضمين صاحبه » وغير وجه ۰ 


(۱) انظر في الاحاديث المدكورة والشار إليها البخاري : ٩۹۸/۳‏ 4 ۱۰۱ سنن ابي 
داود ( ۲۲۰/۲ » ۲۲۸ » ۲۵6 ) على أن الشافعي رحمه الله تعالى حجة في الحديث . 


۲۹۳ د 


وقال - مناقشا الخالفین - فکیف لا بحل مبتدا بيع القثاء والخربز حتی يبدو 
صلاحهما » كما لابحل بیع الثمر حتی يبدو صلاحه ‏ وقد ظهرا ورئیا ؟ وبحل بیع | 
مالم بر منهما قط ولا بدري اک يكؤون ؟ 
ولا کم شت ؟ ۰ 


وقال [ ۱/۳: ] Ru‏ 
رسول الله مر عن بيع الثمر إلى أن بخرج من أن تكون غضا كله » فآذذا فيه إذا . 
صار آجمر أو أصفر » فقد أذن فيه إذا بدا فيه النضج واستطيع أكله # خارجا من آن 
يكون كله بلحا # وصار غامته منه » وتلك الحال التي آن شتد اشتداداً يمتع ب 
في الظاهر ن من العاهة » لعاظ نواته في عامه ‏ وان لم يبلغ ذلك منه مبلغ الشدة » . 
وان لم سلغ هذا الحد فكل ثمرة من أصل فهي مثله لا تخالفه : إذا خرجت ثمرة 
واحدة بری معها ‏ کثمرة النخل يبلغ أولها أن بری فيه أول النضج نت حل بیع 
تلك الثمرة كلها ؛ وسواء کل ثمرة من أصل ,ثبت أولا شت » لأنها في معنی ثمر 
النخل إذا كانت كما وصفت تنیت فیراها الشتري + لا مس بمدها في ذلك الوقت : 
شيء لم نكن ظهر ‏ لاکمام دونها تمنعها من أن تری کثمرة النخلة ۰ + اه ۰ 

وقال ابن قدامة [ العني : [v*/t‏ ا 
كما لو باعها قبل ظهور شيء منها ؛ والحاجة تندفع بیع + اه م 

وقال اين عابدين ل و 
والأصح أنه لا يجوز + لأن المصير إلى مثل هذه الطريقة عند تحقق الضرورة » 
ولا ضرورة هنا ملأنه بسکنه آن ببیع الأصول على مابینا » أو بشتري ی الوجود ببعضن 
الئمن ويوخر العقد في الباقي إلى وقت وجوده » أو بشتري وگن بجميع حم ان 
وییح له الانتفاع بيا حدث منه » فیحصل مقصودهما بهذا الطریق » فلا ضرورة 
إلى تجو بز العقد في العدوم مصادما للنص » وهو ما روي أنه عليه الصلاة والسلام : 
( نهى عن بيع ما لیس عند الإنسان ورخص في السلم ۱ [ وانظر شر العرف : ۳0]. 

(۱) قال في نصب الراية : غريب بهذا اللفظ . وقال : والذي بظهر أن هذا مركب 
' من حديث النهي عن بيع ماليس عندك واحادیث الرخصة في السلم ( 55/5 ) 
بت ۲۵۹۵ د 


۲ب وذهب مالك رحمه الله تعالی إلى ما ذهب إليه الجمهور ‏ من القول بعدم 
الجواز خاصة فیما يمكن تمييز ظهور بعضه عن بعض » وحجته في ذلك هي حجة 
الجمهور - على ما بظهر من کلام كتب الذهب ۰ 
۱ قال ابن رشد [ بداية الجتهد : ۱٤۸/۲‏ ۱۵۱ ] : بیع الشمار قبل أن تخلق 
فجميع العلماء مطبقون على منع ذلك » لأنه من باب النهي عن بيع مالم بغلق » ومن 
باب بيع السنين و العاومة) ۰ 1 
الازهاء ۲۳ في بعضه لا في كله » إذا لم يكن ذلك الازهاء مبکرا في نعضه تبكيرآ 
تراخی عنه بعض » بل إذا كان متتابعآ » لأن الوقت الذي تنجو الثمرة فيه في 
الغالب ‏ من العاهات هو إذا بدا الطيب في الثمرة ابتداء متناسقاً غير منقطع * اه 
بعضه نتراخى عن صلاح الكل ؛ وعليه # من باب أولى - لا يجوز بيع جمیسه 
إذا كان ظهور بعضه بتراخی ویتمیز عن الكل ۰ ۱ 

وقال في الشرح الكبير [ ۱۷۷/۳ ] : لایاع بطن ثان_مما بطرح بطنين فا کثرت 
قبل بدو صلاحه بأول » آي ببدو صلاح بطن آول + فمن باع بطناً يبدو صلاحه » 
ثم بعد اتنهائه آراد أن يبيع البطن الثاني بعد وجوده وقبل بدو صلاحه ‏ يبدو 
صلاح الأول فإن ذلك لا يكفي ۰ 
٠‏ قال في الحاشية : حاصله أن الشجر ‏ إذا كان يطعم في السنة بطنين متميزين # 
افلا يجوز أن يباع البطن الثاني بعد وجوده وقبل بدو صلاحه ببدو صلاح البطن 
الأول » وهذا هو المشهور ۰ 


(۱) في الصباح : عاملته معاومة من .العام » كما يقال : مشاهرة من الشهر » 
ومياومة من الیوم ۰ 
(۲) ظهور الحمرة او الصفرة بالشمر . 
۳۹۵ مت 


۲ ل وأما الا نتميز ظهور بعضه عن بعض - کالقثاء والبطیخ وما آشبهه س 
فان مالکاً رحمه الله خالف فيه الجمهور وقال : إنه يجوز ب إذا ظهر البعض ویدا 
صلاحه ب أن باع جمیمه » ویکون للمشتري ما ينبت حتی ينقطع ثمرة(۱) ۰ والظاهر 
أن عمدته في هذا عمل آهل المدينة والعرف ٠‏ 

قال في الوط [ 214/۲ ]: والأمر عندنا ل فيا بيم البطيخ والقكاد» مغر 
والجزر ‏ أن ببعه إذا بدا صلاحه حلال جائز » ثم یکون للمشتري ما ينبت حتى 
ينقطع ثمره و پهلك»‌ولیس في ذلك وقت يتوقتءوذلك أن وقته معروف عند الناس٠ه‏ 
وقال في الشرح الكبير [ ۱۷۸/۳] : وللمشتري عند الإطلاق بطون ‏ کیاسمین 
وورد وقثاء : کخیار وقثاء وبطخ وکجمیز) ‏ من كل ما بخاق ولا يتميز بفضه , 
من بعض > أي يقفي .له باب ولو لم يشترطه ء ولا يجوز توقيتة تكشهر » لاختلاف 
حملها بالقلة والكثرة ٠‏ 

۱ وقال :وجب خرن يأل فيا باق ان ترس بان كان كله ل نه 
شيء خلفه غيره » ولیس له خر بنتهي إليه ‏ کالوز في بعض الأقطار ۰ ه 

هذا ولقد ذكر الأستاذ آبو سنة في كتابه [ العرف والعادة : ۱۳۹ ] أن مالك ٠‏ 
بقول بالحواز مطلقاً » ولم يفصل .بين ما تمیز وما لا بتمیز » وإن كان كلامه بشیر. 
إلئ هذا التمییز * وذكر آن حجته في ذلك الضرورة »ذ لا يمكن الا على هذا الوجه». 
لأن تمييز الوجود مما بتلاحق وجوده في غاية العسر» لابکلف الشارع بمثله ٠‏ 

وهذا الذي ذهب إليه مالك آفتی به التاخرون من الحنفية » منهم الحلزاني 
والفضلي + وعمدتهم في هذا لاعتو E‏ 
عن عادتهم حرج ٠‏ 


(۱) وممن قال بهذا ابن. القيم » واعتبره في إعلام الموقعين قول الجمهور : 
E‏ ا 
۲) التين الذكر (المحبط) . 


بت ۲۹۹ س 


قال ابن عابدین : وأفتى الحلواني بالجواز » وزعم آنه مروي عن اصحاینا » 
وكذا حكي عن الامام الفضلي ( أبو بكر بن الفضل ) وثقل عنه آنه قال : استحسن 
فيه لتعامل الناس » فإنهم تعاملوا يبع ثمار الكرم بهذه الصفة » ولهم في ذلك عادة 
ظاهرة » وفي نزع الناس عن عادتهم حرج.٠‏ ه 

وظاهر كلام الفتح ‏ كما قال ابن عابدين ‏ الیل إلى الجواز » حيث قال : وقد 
۱ رأّت رواة في نحو هذا عن محمد رحمه الله » وهو بيع الورد على الاشجار » فان 
الورد متلاحق ؛ ثم جوز البيع في الكل بهذا الطریق » 

ونميل ابن عابدين رحمه الله تعالى إلى هذا القول » ويرى أنه من الضرورة 
: تجويزه » ولا لزم تحريم آکل المثار في أكثر البلدان إذ لاتباع إلا كذلك » وبرى 
| أنه يمكن إلحاقه بالسلم بطريق الدلالة » فالنبي بر إنما رخص في السلم للضرورة 

مع آنه بيع المعدوم » وهنا تحققت الضرورة فيمكن إلحاقه به ء 
۱ قال الأستاذ آبو سنة : وكون هذا من بیع المعدوم المنمي عنه » وتصریح ظاهر 
المذهب ببطلانه » لا بمنم من صحة ما آفتوا » لان العرف ‏ كما علمنا # بخصص 
الأدلة و یعدل به عن ظاهر الذهب ۹ 
السالة الرابعة : بیع الثمار بعد الصلاح بشرط التبقية : 
اختلفوا في ذلك : ۱ 1 
ا اذهب مالك والشافعي واحمد رحمهم الله تعالی إلى أنه إذا بدا صلاح 
" الثمر جاز بيعه مطلقاً » وبشرط القطع والترك على الشسجر ٠‏ 
قال ابن رشد [ بداية المجتهد : ۱۵۵/۲ ] : وآما شراء الثمر بعد الزهو فلا 
خلاف فيه » والإطلاق فيه عند جمهور فقهاء الأمصار بقتضي التبقية » 


وقال النووي [ مغني المحتاج : ۱۸۸/۲ : يجوز نيع الثمر بعد بدى صلاحه 
مطلقاً » وبشرط قطعه وبشرط ابقا ۰ ۱ 


(۱) انظر : فتح القدير : ۱۰۵/۵۰ ».أبن عابدنن : 6 نشر العرف : ۲۷ 3 
: العرف والعادة : ۱۲۱۰-۱۲۹ . 


مت ۲۹۷ مت 


للع ا ل ا موه عو 
SS E‏ ْ 
lt N‏ : فان تاها بعد أن بدا صلاحها على 
الترك إلى الجزاز ز۷) جاز * قال ابن قدامة : وجملة ذلك :أنه إذا بدا العلا ۳ 
في الثمرة جاز بيعها مطلقا » وبشرط التبقية إلى حال الجزاز ٠‏ ۱ 
تارافص ان اه الو توت ونيا الله تعالى : إلى آنه لا جوز پدرط : 
التبقية » فإذا شرطها فسد العقد ٠‏ . : 
قال في الهداية [ ۰۲/۵ ۱۰۳-۰ ] : ومن باع ثمرة لم يبد صلاحها أو قد بدا 
جاز البيع » وعلى الشتري قطها في الحال » وان شط تركها على التخيلل فد ١‏ 
البيع ۰ ٠‏ قال : وكذا إذا تناهى عظمها عند آبي حنيفة وأبي پوسف رحمهما الله + 


ند وه محمد وة الله إلى آنه مجوز شیر ط الك إذا تناهى عم 
الشيرة » ولا يجوز إذا لم تناه عظمها ٠‏ قال في الدر الختار [ 05/4 ] : وبه یفتی* ۱ 


الآدلة : 

۱ : ب عمدة القائلين بالخواز‎ ١ 

ما وواه ابن عمر رضي الله عنهما : أن النبي بل : ( ی عن بيع الثمرة حتى 
يبدو صلاحها ) [ البخاري e‏ 1 

وجه الاستدلال بالحدث ‏ : آن النهي وارد على بيع الثمار قبل بدو الصلاح 
بشرط التبقية » لأن الجو اح ح قد تعتريه 4 فيأخذ البائع الشمن بدون مثمن » والجوائح 
إنما تطر؟ في الأكثر على الثمار قبل بدو الصلاح » وهذا يتحقق إذا E‏ ذا 
قطعت فلا جوائح ۰ 


(۱) الجزار : قطع الثمر . 
سب ۲۹۸ بت 


قال في الأم : وفي سنن رسول الله مي دلائل » منها : إذ قال : ( إذا منع الله 
. الثمرة فبم يآخذ أحدكم مال أخيه ) أنه إنما نمی عن بيع الثمرة التي تنك حثى تباغ 
غاية إبانها » لا أنه نهى عما بقطم منها » وذلك أن ما يقطع منها لا آفة عليه تمنعه » 
إنما منع ما نترك مدة تكون فيه الآفة + ه 

وإذا كان النمي عن البيع قبل بدو الصلاح وبشرط التبقية دل الحديث بمفهومه 
على جواز بيعه بهذا الشرط بعد بدو الصلاح » وإلا لم يكن بدو الصلاح غاية ولا 
کون لذكره ه فائدة ٠‏ وید هذا الاستدلال ما روي في رواية آخری : أن النبي 
3 : ( نمی عن بيع الثمار حتی يبدو صلاحها وتآمن العاهة )۱ فتعليله بأمن العاهة 
يدل على التبقية ؛ لان ما بقطع في الحال لا بخاف عليه العاهة » وإذا بدا الصلاح 


فقد آمنت العاهة ۰۲۳ 

۲ عمدة القائلين بالفساد مطلقا : 

أنه شرط لا بقتضیه العقد » وفیه منفعة لاحد التعاقدین » لأن مطاق‌البیع 
' يقتضي تسليم العقود عليه » فهو وشرط القطع سواء » فكان تركها على النغيل 
: شغل ملك الغير ٠‏ وأما المنفعة فعي زيادة النمو والنضج ۰ 
0 أن في هذا البيع صفقة في صفقة » لأته إن شرط تركه بلا أجرة فهو إعارة 
في البیع » وان شرط تركه بأجرة فهو إجارة في بیع » و کلاهما منهي عنه ۰ 

قال صاحب العناية : وفيه تأمل » لأن ذلك يكون صفقة أن لو جازت اعارة 
الأشجار آو إجازتها » ولیس کذلث(۳) ۰ 


(۱)آبو داود : ۲۲۷/۲ ولفظه : نهى عن بيع النخل حتی ترهو وعن السنبل حتی 
يبيض ويأمن العاهة . [ تزهو : بحمر أو يصفر ] . 


(؟) بداية الجتهد : ۱۲۹/۲ » الفني : 1۷/6 » مغني الحتاج : 6۸۸/۲ الام 
9 


(۲) أبن عابدین؛) /۵۵7 »الهداية وشروحها ۰ ۱۰۲-۱۰۲/۵ )نشر العرف: ۳۸ . 
مت ۲۹۵ ا 


۲ - وعمدة من قال بجوازه فیما تناهی عظمه العرف الجاري في هذا ٠‏ ... 

قال في الهداية : واستحسنه محمد رحمه الله للعادة ٠‏ قال صاحب العناية : . 
وأما محمد فقد استحسن.هذه الصورة وقال : لا هسد البيغ لتعارف الناس بذلك + 
قال ابن الهمام : وجه قول محمد في المتناهي الاستحسان بالتعامل » لأنهم تعرفوا. 
التعامل كذلك فيما تناهى علمه »فهو شرط بقتضیه العقد ٠‏ و 
۱ والظاهر د عند الحنفية باذ اتوی علی كول محمد رحمه له تعلی »نت 
قال في الدر الختار : وبه ود بن الهماء أن الطحاوي اختاره لعموم‌البلو (۰6۱ 


المسالة الخامسة : بيع الثمار مطلقا قبل بدو الصلاح : 
ع لا ل رومع مما E ES‏ 
ولا شرط‌الترك » هل بصخ هذا العقد؟ ۱ ۱ 
١ ْ‏ ب ذهب مالك ب في المشهور عنه ‏ والعاقمي وأحمد رحمم لله تعالى 
إلى آنه لايصح العقدا ٠‏ 
قال اين رشد[ بدالة الجتهد : ۲ ] والفو! إذا ورد بیع لاف 
هذه الحال ‏ آي قبل بدو الصلاح e‏ 
رد قبل بدو صلاحه على رد ی ال من ج ولا 
تبقية » فلا بصح + 1 4 
وقال النووي [ النهاج : ۸/۲ : وقبل الصلاح ی 5 
لا يجوز إلا برط القطع ۰ وقال في المجموع [ ۳۷۲/۱۱ ] في حالات الع قبل 


) المراجع السائقة . 
6 
ج e‏ - 


الصلاح : القسم الثالث : أن ببيعها مطلقاً لا بشرط القطع ولا بشسرط التبقية » 
| فمذهبتا أن البيع باطل ٠‏ 
وقال ابن قدامة [ الغني : ۱۳/4 ] في بيع الثمرة قبل بدو صلاحها : القسم 
: الثالث : أن يبيعها مطلقاً ولم بشترط قطعاً ولا تبقية ؛ فالبيع باطل ۰ 
وعمدة هذا القول هو النهي الوارد عن بيع الثمر قبل بدو الصلاح ٠‏ وهو 
ما سبق ذكره عن ابن عمر رضي الله عنهما أن رسول الله مث نمی عن بیع الثنمرة 
قبل بدو صلاحها [ البخاري ٠۰۰/۳:‏ ] ۰ 
وجه استدلالهم بالحديث : أن النهي ورد مطقاً » فيتناول المطلق والمقيد ء 
| واستثني ما شرط فيه القطع للإجماع على جوازه » ولفهوم قوله ر : ( أرأيت إن 
منع الله الثمرة » بم بأخذ أحدكم مال آخیه ) [ انظر الأم : 4۱/۳ 45 ] ٠‏ 
وآيد النووي هذا الاستدلال من وجهين : 
نت أن النهي توجه إلى المعهود من البیوع » والمعهود من البيع إطلاق العقد 
دون تقييده بالشرط » فصار النهي بالعرف متوجها إلى الطلق دون المقيد ٠‏ 
أن العرف في الثمار أن توخذ وقت الجذاذ » فضار المطلق كالمشروط 
التبقية » وهو ممنوع بالاتفاق 29 ۰ 
۱ وهذا _ كما ثرى ‏ احتجاج من النووي رحمه الله تعالى في هذه المسآلة 
: بالعرف » واعمال لقاعدة : العروف کالشروط »لأن هذا العرف عام ٠‏ 
۱ ۲ د وذهب أبو حنيفة وأصحابه رحمهم الله تعالى إلى أنه يصح البيع » و یجبر: 
على القطع في الحال ٠‏ وهذا عندهم سواء فیما بيع قبل بدو الصلاح آم بعده ٠‏ 
قال في الهداية : ومن باع ثمرة لم يبد صلاحها أو قد بدا جاز البیم » وعلی 
الشتري قطعها في الحال » وهذا إذا اشتراها مطلقاً أو بشرط القطع ۰ 


ز۱) ذکز النووي في الجموع احادیث عدة من رواية خمسة من الصحابة تمنع 
من بيع الشمار قبل بدو الصلاح : ۴۳۱۸۳۱۷/۱١‏ ۰ 
0( المراجع السابقة . 
وت 


تهم في هذا أن بلاق المقد بقتضي القطم ؛ لأنه هو الآذون فيه » وحسل 
ند على السحة أولى ‏ «:| ۰ ۱۳/۹ یناخ :كمه ] 


السالة السادسة : بیع الثمار مطلقاً وقد جرى العرف بالترك : 

ل ل 

مهب اة ان ؛ إن كان قبل بدو الصلاح لا + مح البح وإن کان بعد 
بدو الصلاح جاز ۰ 

وأما مذهب الحنفية: فبناء على القاعدة المقررة عندهم: ا 
اك ا وو كد ا EE‏ 
بعده م قال في الدر الختاز : لو شراها مطلقاً ونركها پاذن البائع طاب له الزيادة » 
قال ابن عابدین : ظاهره ولو كان الترك متعا رفاً » مع آنهم قالوا : المعروف عزفا : 
کالشروط نصا » ومقتضاه ه فساد البيع وعدم الزيادة فتأمل ٠‏ ه 

درجم ابن عابدين ف نشر العرف جوازه » عملا بمدلول العرف الذي آجاز 

بيع الثمار بعد ظهور بعضها * فإنه قال : ونبغي جوازه بناء على ما مر 6 فإنه نحيث * 

خر بالأولى » تأمل ذلك »وال با طهر لك » فإ لا أجزم با فته > لاني 
لم آر من صرح به » والفكر خوان ٠‏ ه 

قال الأستاذ آبو سنة : ويمكن أن يقال : إن العرف الذي جعل ترك الثمببار 
والرطبة شرطا صريخآ في البيع » هو بغينه بجعل هذا الشرط متعارفا » فيكون بيع 
بشرط متعارف » فیصح استحساة » وتحل الزيادة » آذن البائع في الترك أو 
راذن( ۰ ه ۱ 


(۱) الهداية : ۱۰۲/۵ كابن عابدین : ۵۵٩‏ »وانظر : نشر العرف والعادة: ۱۷۱ . 


مه ۳۸۲ ات 


وذلك آن الشرط الفاسد إذا جری به العرف أصبح صحيحا » ويلزم العمل ليك 
ویصح العقد معه استحساتا ٠‏ [ العرف والعادة :۱۹۵ » ونشر العرف : ۳۸ ] 


السالة السابعة : المعيان في آموال الربا : 

الأصل أن العقود عليه تحب مساواته للبدل إن کانا من الأموال الربوية واتحد 
جنسهما ٠‏ والمساواة إنما تكون بالمعيار الشرعي » وهو الكيل فيما يكال » والوزن 
فيما بوزن ٠‏ فلا يجوز التسساوي بالوزن فيما يكال ء ولا بالکیل فیما يوزن » وهذ! 
مام لاخلاف فيه بين الأثممة الأربعة ٠‏ [ العرف والعادة : 14٠‏ ] 

وإنما اختلفوا ف نعيين المعيار في كل مال من أموال الربا : 

۱ ذهب مالك وأبو حنيفة ومحمد بن الحسن وأبو بوسف ‏ في روابة 
عنه ا رحمهم الله تعالى إلى : أن ما ذ نص الشارع على أنه مكيل فهو مكيل أبدا » 
وما نص على آنه موزون فهو موزون آبداً ٠‏ وما لم ی نص الشارع عليه فالعتبر فيه 
" ما جرى به عرف الناس في الأسواق في كل بلد ٠‏ 
قال في الشرح الكبير [ ۰۳/۳ ] : واعتبرت الممائلة الطلوبة في الربويات 
بمعيار الشرع عفما ورد عنه في ثيء آنه كان نكال كالقمح ‏ فالمائلة فيه بالكيل 
. لا بالوزن » وما ورد عنه في شيء آنه كان يوزن ‏ كالتقد ‏ فالممائلة فيه بالوزن 
: لا بالكيل ؛ فلا يجوز بيع قمح بقمح وز » ولا نقد بنقد كيلا ٠‏ 

ولا برد عن الشرع معیار معين في شيء ۰ من الاشیاء فبالعادة العامة : كاللحم 
فإنه بوزن في کل بلد » أو الخاصة : کالسمن واللین والزت والخسل » » فا نه بختلف 
باختلاف: البلاد » فیعمل في كل محل بعادتة ۰ 

وقال في الهداية [/۲۸۲- ۲۸۳ ] وکل شيء نص رسول الله پر على تحريم 
التفاضل فيه كيلا فهو مكيل أبداً » وان ترك الناس الكيل فيه » مثل : الحنطة 
والشعير والتمر والملح ٠‏ وكل ما نص على تحريم التفاضل فيه وز فهو موزون 


د ا عد 


7 00000 ۰ قال : وما لم ينص غليه 
فهو محمول على عادات الناش ۰ ۱ ۱ 

؟ ‏ وذهب الشافمي وآحمد رحمهما الله تعالی إلى أن ما غلبت عادة الحجاز ' 
بكيله آو وه في عمد رسول لله تلم فهو كذلك ادا ء وإ احدث یاس عرق ۲ 
على خلافه + 


0 دما لي یکن فيه عادة بالحچاز علی عهده مس أو کان ولم رن 
ففيه وجمان : i‏ 


أحدهما :ا برد إلى آقرب الأشياه شبها به في الحجاز . 0 
الثاني : أنه براعی فيه عادة بلد البيع ۰ وهذا هو الأرجح لدی لافس و 
قال في لام [ [ ۷۰/۳ ] : وأصل الوزن والکیل بالحجاز فکل ما وزن على عهد : 
النبي مر فاصله الوزن » وما كيل فاصله الکیل » وما آخدث الناس مته مما بخالف : 
ذلك رد إلى الأصل .٠‏ 
قال النووي بعد ذکره هذا النص [ المجموع : ۲۱۵/۱۰ ] : واتفق الأصجاب ¦ 
على ما قاله الشافعي رحمه الله » وآنه إن أحذث الناس خلاف ذلك فلا اعتبار به ٠‏ . 
إن کان سا لا يسكن كيله ار النساوي فيه لوزن »لان لا يسكن غيره "٠‏ ۱ 
ون كان مما يمكن کیله ففيه وجهان : 


أحدهما : أن تبر بأشبه یه به في الحجاز إن كان مكيلا لم جر ينه 
إلا كيلا » ون کان موزوة لم يجز بيعه إلا موزونا ٠‏ 1 


والثاني : أنه يعتبر بالبلد الذي فيه البيع ٠‏ 
وان كان مما یسکن كيله ووزه فقي وجمان ایض : 
قال : والوجه الثاني وهو الرجوع إلى العادةه قال الرافمي : إن الأشبه موقال 


سس 7647 د 


١‏ الغزالي : إنه الأفقه ٠‏ وهو الذي جزم به الماوردي ؛ وجعل محل الخلاف فیمالاعادة 
فيه » أو كانت العادة مستوية فيه 200 ٠‏ 


وقال في المنهاج [ ؟/4؟] : وما جهل براعى فيه عادة بلد البيع ۰ 
وقال ابن قدامة [ المغني :۰/۶ 2-۱ ۱۷] : فصل في معرفة المكيل والموزون » 
والمرجع في ذلك إلى العرف بالحجاز في عهد النبي مَل ۰ 
۱ وقال : وما لا عرف له بالحجاز » بحتمل وجهين : 
آحدهما : برد إلى آقرب الأشياء شبها به بالحجاز ۰ 
. والثاني : يعتبر عرفه في موضعه ٠‏ 
۳ - وذهب آبو يوسف رحمه الله تعالی - في. الرواية الثانية عنه ‏ إلى آن 
العتبر هو عرف الناسفي النصوص عليه وغیره ٠‏ 
قال في الهداية [ ۲۸۳/۰ ] : وعن أبي بوسف أنه عبر العرف على خسلاف 
التصوص عليه أيضآ ء 
الادللة : 
١‏ - حجة الجميع في الواطن التي قالوا برجم فيها إلى العرف ‏ ما عدا 
الرواية الثانية عن أبي بوسف - أن المعهود من الشرع في كل ما لم برد فيه حد 
معين آنه پرجع إلى العرف » كالقبض والاحراز والتفریق وغيره ٠‏ 
لأن العرف يكون عنزلة الاجماع عند عدم النص » ولا سيما إذا كان عامآ (۰۲۳ 
۲ ل واحتج آبو حنيفة ومالك ومن تابعهما : بان الواجب في التصوص عليه 
اتباع النص لا غيره » ولا عبرة بالعرف الجاري على خلاف النص » وذلك لأن : 


(۱).الجموع : ۲۲۱/۱۰ ۲۲۲ ( بشي عمن التصرف) . 
(۲) المراجع السابقة المذكورة لدى ذکر النصوص . 
مس 60 ا أثر الادلة ب م۲۰ 


س العرف يجوز أن يكون على باعل » واللص بعد ثبوته حق بدا لا يحتمل | 
أن بکون على باطل ٠‏ ۱ 
يقي اقا ا ش 
۱ العرف نما صار أحجة بالنص » وهو قوله إل : ( yS‏ 
فهو عند الله حسن ) ۲۱ ۰ ۱ ۱ ۱ ۱ 
بج ST‏ رجاو وال وار e‏ 
۳ - واحتج الشافعي وأحمد رحمهما لله تعالى فيما فيه للحجاز عرف : 
ای یوار زار ۱۳۰ كل هن رفي ا الیو 
لت أنه قال : ( الکیال مکیال آهل الدينة » والیزان ميزان آهل مكة ) ٠‏ : 
۲ ووجه الاستدلال به: : أن الرسول به إنما بعث لبيان الأحكام فيخمل کلامه: 
على ذلك » ولیس الراد آنه لا يكال الا بكيل الدينة ولا يوزن إلا بوزن مكة »ونما 
الراد آن الرجم في کون النيء مكيلا أو موزوة إلى هذين البلدين » ولأن ما كان ! 
مكيلا أو موزوة في هذين البلدین في زمن النبي ب انصرف التحريم في التفاضل . ۱ 
إليه » فلا بحوز أن تغير بعد ذلك ٠‏ : 
جب ااا ل سنا حولي ق ر ولا ن 
برجم فيه إلى العرف والعادة » وآولی العادات ما كان في زمنه مر ر ٠‏ والظاهر أنه 
سل اطلع:على ما كان في زمنه من المعيار ‏ في هذين البلدين ‏ وأقره: ۲ فأصیح: 
عرف الحخاز ثاب بالسنة! القولية والتقربرية » ولا عبرة بعرف الناس على خلاف: 
لودو اع ی ۱ : 


صر معنا اکر من موضع » اه موقوف على مید ا بن سود ری ۵ 
( انظظر دلیل اعتبار العر ف ) . ۱ 
(۲) الهداية وشزوحها : ۲۸۲۰۲۸۲/۵ ۰ 


7 ۳۷ س 


4 ل وحجة القول برد ما لا عرف فيه في الحجاز إلى آقرب الأشياء شبها به : 
أن هذا عو المرجع في الأمور التي بقع فیها الاشتباه » فالقياس أن ترد إلى أشبه 
التصوص عليه بها » كما بحكم في جزاء الصيد ‏ فيما لم يحكم به الصحابة ‏ 
بآشبه الأشياء بما حكمت فيه ء وإذا ثبت أن المرجع إلى الحجاز في المعيار » وليس 
له فيها أصل فنعتبر ما بشبهه » محافظة على ذلك » ولو اعتبرناه ببلده لفات ذلك 
بالكلية [ الجموع : 6۲۲/۱۰ المغني : ٤ر۷١‏ ] * 

ه ل وحجة الرواية الثانية عن أبى يوسف : أن العرف الطارىء إنما ترك 
لو قام النص على خلافه » وما هنا ليس كذلك ؛ لأن نصه بق على المعيار مبني على 
: على العرف الذي كان » ومعلول به » حتى لو كان العرف هو الوزن في المكيل » 
والكيل في الموزون لورد النص على وفقه » ولو تغير في حياته مقر لتغير النص » 
وحيث كان معلولا بالعرف فهو مدار المعيار أبدا » فإذا تبدل وجب أن يثبت الحكم 
على وفاقه + | الهداية وشروحها : ۲۸۳/۰ » العرف والعادة : 141 ] ۰ 

السسألة الثامنة : عقد الاستصناع : 

هو أن يطلب من الصانع عمل شيء مادته من عنده » على وجه خاص » كما 

إذا طلب شخص من حذتاء أن یصنع له حذاء » والجلد وما پلزم من عنده » وبين 
له صفته ومقداره » ولا پذکر له أجلا » ويسلم إليه الدراهم أو لا يلم ٠‏ 

[ کشف الأسرار : 0/4 ] ۱ 

قصروا الجواز على ما جری به التعامل ؛ ومضی العرف باستصناعه * واعتبروا 
القول به نوعآ من الاستحسان الثابت بالاجماع العملي ٠‏ 

قال السمرقندي : شم تفسير الاستصناع : هو عقد على مبیع في الذمة » 
وشرط عمله على الصانع ٠‏ والقیاس : أن لا يجوز » وف الاستحسان : جائر ؛ 
لتعامل الناس » فلا جرم اختص جوازه بما فيه تعامل » كما في الخف والقلنسوة 
- والواني ونحوها » بعد بيان القدر والصفة والنوع ۰ [ تحفة الفقهاء : 0۳۸/۲ ] 


مت ۲۲۷ مم 


وقال في الهداية 17 این السام في شبت او قمقمة أو نخفين أو معو ذلك ١‏ 
إذا كان يعرف ء وإن کان لا يعرف فلا جیر فيه * ثم قال : وان استصنع شيئا من * 
ذلك بغير أجل حاز استحنانا » اللإجماع الثايت. بالتعامل ٠‏ قال صاحت: العناية : 7 
فان التاس ق ساثر الأعصار تعارفوا الأستصتاع فيما فيه تعامل مان غير فكي » , 
والقياس ترك بمثله كدخول الحمام ۰ الهدانه وشروحها :2-۰ ۳۹۵ ] 
<< وقصروا الجواز على أما تعارف الناس استصناعه له معدول به عن 'القيناس *.. 
الذي يقتضي عدم جوازه ؛ لانه بیع معدوم » وقد نهی رسول الله يلقو عن بيسح | ۱ 
ما ليس عند تال ورخص في السام + وهذا لیس بسلم » لاه یشرب ل |" 
أجل ۰ »| المراجعم السابقة | ' 

لهذأ ترط أن کون الف الجوز للاستصناع عرفا لا لا مخصصس 
للنص الشرعى ده r:‏ 1 
تعالی ES CO‏ سل د 
يستجمع جميع معاني السلم » والعبرة للمعنى لا للفظ ۰ وخالفه في ذلك الصاحبان ٠‏ , 
[ الراجم السابقة ] 1 

هو راي ی في هذا ا ف ٠‏ 1 

؟ ‏ وأما غيرهم من المذاهب الفقهية المعتبدة : فالشهوز عنم اق لا بقولوذ: 
بصحة هذا العقد ٠‏ إلا أن الرجوع إلى کتبهم سين أنهم يوافقون الحنفية في هذا 
على وجه لإجمال ؛ وان خالفوقم في السك وبعض الشروط + فهو د يضح عندهم : 

من باب السلم لا البيع 6 :ف Moi‏ الول يه ea‏ 

فعند المالكية ١‏ يز ان منم اليف أو السرج وما شاه وتو 

باحاقدا مر الخ كه 1 : 


(۱) انظر تخريجه في المسألة الثالئة . ص : ۲۹6 حاشية ١‏ ۰ 


A — 


فقد جاء في الشرح الکبیر وحاشية الدسوقي [ ۲۱۷/۳ ] : أنه يجوز الشر اء 
من الحداد و النجار و الحباك » وهو هو سلم شترط فيه ما پشترط في السلم : مسن 
موی ال رح ری فا شور کر 
٠‏ استصناغ السیف والسرج سلم » کاآن تقول لانسان : اصنم لي سيفا » أو سرجا 
صفته كذا بدینار ؛ فلا بد من تعجیل رس الال وضرب الأجل » وأن لا بعين العامل 
ولا العمول منه ٠‏ ه 

وكذلك الامر عند الحنابلة : بل ويصح عندهم بلفظ البیع والسلم » وحالا 
. وإلى أجل ؛ وإليك من کلامهم ما يدل على هذا : 

قال ابن قدامة [ المغني : ۲۰۷/۲ ۲۰۹۰ ۲۱۹۰ ] : يإ تعريف السلم : وهو 
أن يسلم عوضا حاضرا في عوض موصوف في انذمة إلى أجل » وهو نوع من البيع 
۱ ينعقد بما ينعقد به البيع » وبلفظ السلم والسلف » ویعتبر فيه من الشروط ما يعتبر 
ف البيع . 
وقال : ویصح السلم في النشاب والنبل » وقال انقاضي وس یا 
: لأنه یجمع آخلاطا من خشب وعقب وريش ونعل » فجری مجری آخلاط الصيادلة » 
راا ریا تجساءلقریشه من جرارج اللو + 

وقال : ولنا أنه مما بصح بیعه ویمکن ضبطه بالصفات التي لا بتفاوت الشمن 
معها غالباء فصح السام فيه » كالخشب والقصب » وما فيه من غيره متمیز يمكن 
وقد يكون الريش طاهرا » وان كان نجسا لكن بصح بيعه » فلم يمنع السلم فيه 
: کنجاسة البغل والحمار ۰ 

وقال : إذا ثبت هذا » فإنه إن باعه ما يصح السلم فيه حال في الذمة صح > 
ومعناه معنى السلم » وإنما افترقا في اللفظ + ه 

وأما الشافعي رحمه الله تعالى : فإنه بصح عنده في كل ما بنضبط المقصود 
منه بالوصف ء سواء أكان حالا أم مجلا » وإنما يشترط فيه تسليم رأس المال 
في الجلس » لأنه سلم ٠‏ 


کا رك 


قال لاقي رخبه ایا ۳ ۰ ] میینا ما يجوز من ذلك 
وا موه 0 ۱ : 
ولا باس أن بسلفه : لست أو تور“ من نحاس حمر أو أبيض آو شبه۳ 
او رضامی اق يمديد کشت له اسف مروف ورو ا اور و رو 
ويصفه بالثخانة أو الرقة » ویضرب له أجلا كهو في الثياب » وإذا جاء به على ما بقع 
عليه اسم الصفة والشرط لزمة ولم يكن له رده ء ۱ ۲ ۳ 
قال : وكذلك کل إناء ‏ من جنس واحد ب ضبطت صنتّه فهو كالظنيت 
والقمقم + قال : ولو كان بضبط أن بکون مع شرط السعة وزن كان آصح » وإن 
لم شترط وزنا صح إذا اشترط شعة » كما يصح أن بتاع وبا بصنعة وثي) 
وغيره بصفة وسعة » ولا يجوز فيه الا أن بدفع ثمنه » وهذا شراء صفة مضمو نة » 
فلا ضور ا اا ان ا م وتكون على ما و ا 
قال : ولو شرط أن يعمل له طستا aS ES‏ ف 
لم بجز » لأنهما لا يخلصان فيعرف قدر كل واحد منهسا » وليس هذا كالصبع 
في الثوب لأ الصبغ في ثوب زنة لا ره أن تضبط صفته » وهذه زيادة في تصن 
النيء لم ٠‏ قال راتت 
: ولا خير بف أن نسلف: في قلنسوة 1 محشوة ؛ وذلك آنه لا ضرظ وزن 
عرا ا مت و بو a‏ 
ولا خير في أن يسلفه في خفين » ولا نعلين مخروزین » وذلك آنهما لابوصفان 
بطول ولاعرض + ولا تضبط جلودهما » ولا ما بدخل فيهما ؛ وانما يجوز في هذا أن 
يبتاع النعلين والشراكين وبستأجر على الحذو » وعلی خراز الخفين ۰ ° 


(۱) إناء كان معرو فا لدییم . 
(؟) الشبه من العادن ما هلبق ون > وهو أرقع انواع العا 
۳ الو شي : تر قم الشياب ونقشها . 
مت ۳۱۶ ت 


ولا باس أن ببتاع منه صحافا أو قداحا ‏ من نحو معروف » وبصفة معروفة ؛ 
وقدر معروف من الكبر والصفر والعمق والضيق ‏ وشترط أي عمل » ولا بأس اد 
رر و جتن قر ا ا مود اسر 
بوزن مع الصفة كان أحب إلي وأصح للسلف » وكذلك كل ما عمل فلم بخلط بغیره» 

والذي بخلط بغيره النبل » فيها ريش ونصال وعقب ور“ومّة ۳ ؛ والنصال 
لا بوقف على حده ؛ فأكره السلف فيه ولا أجيزه ء 

قال : ولا باس أن يبتاع آجرا بطول وعرض وثخانة » ويشترط من لين معروف 
و ثخانة معروفة » ولو شرط موزونا كان أحب إلي » وان تركه فلا بأس إن شاء الله 
تعالى » وذلك آنه إنما هو بيع صفة ؛ وليس بخلط بالطين غيره مما يكون الطين 
غير معروف القدر منه » إنما هو بخلطه الماء ء والماء مستهلك فيه » والنار شىء ليس 
۱ منه ولاقام فيه » إنما لها فيه أثر صلاح » ونما باعة بصفة + 

ولا خير ف أن بتاع منه لبنا على أن « بطبخه » فيوفيه إباه آجرا » وذلك آنه 
لا مرف .قدر ما بذهب في طبخه من الحطب » وأنه قد يتلهوج 6 وفسد » فإذا 
أبطلناه على على اشتري كنا قد أبطنا شيئا استوجبه » وإن الزمناه ی الوا بير 

ما شرط لنفسة ء اه ۰ 
۱ وإتما صح عند الشافعي » سواء ضرب له أجل آم لم يضرب » لأنه سلم # 
كما رابنا والسلم لا شترط فيه الأجل عنده » وإنما بصح حالا وبأجل ٠‏ 

قال رحمه الله تعالی [ الم : ۰ ولاباس بالسلف في كل ما آسلف 
فيه حالا أو إلى أجل » إذا حل أن بشتري بصفة إلى أجل حل أن شتري بصفة نقداء 

وقال [ الأم : ۸6/۲ ] : فالسلف بيع مضمون بصفة » فان اختار أن يكون 
إلى أجل جاز » وآن يكون حالا » و کان الحال آولی أن يجوز » لأمرين : 


(۱) قواربر : جمع قارورة » وهي إناء من زجاج . 

(۲) رومة : غراء بلصق به ريش السهم . 

(۲) لا بشوي جیدا ولا بحسن طبخه . ۱ 
نت ۳۱۱ ت 


أحدهما : أنه مضمون بصفة » كما كان الدین مضمونا بصفة ٠‏ 


0 ا لاسي بغرر 
۳ هذا نحد أن عقد د الانتصناع ا ف ات الثللا نه ت على “العامة الي 
ذکرناها لد کل امنها #؛ مشرواع بمشروعية اس » وآدلته أدلة د 
| و ا ىل 


السالة التاسعة : استحقاق الصناع الاجر 
۱ ال 0010000 
العقد » واختلف العلماء فیما إذا استوجر الأجير على عمل » ولم تذکر ا 
العقد » وقام بالعمل » »هل بسح لاجر آو لا؟ 

وهذا بجری في استصناع الضناع U mE‏ 
الثوب وغيره فیدفعه إلى الصانع دون آن بتعرضا للأجر » ویقوم الثاني بالعمل ٠‏ 

١‏ ذهب الحنفية والحنابلة إلى آله يتطق آجر الثل 4 :إذا كان منتصبيها 
للعمل » وكان معروفا عنه آنه يعمل بالأجر ۰ وعمدتهم في ذلك أن العرف الجاري 
في هذا ينو م مقام القول » عملا بالقاعدة : : المعروف عرفا كالمشروط شرطا ٠‏ ..: 

واستحقاق الأجر ب غند الحنفية مانا عو من 12ل تقد ا مش 
النداية [ ۲۱۹/۷ ] : وإن قال صاحب الثوب : غملته لي بغير آجر » وقنال الصانع 3 
. بأجر » فالقول قول ضاحب, الئوب » وقال آبو بوسف : إن كان الرجل خريفا لنه 
فله الأجر ولا فلا » وقال مجمد : إن كان الصانع معروفا بهذه الصنعة بالأجي : 
فالقول قوله * [ وانظر العرف و العادة :1[ 

وقال ابن قدامة [ الغني : ۰ ] : إذا دفع ثوبه إلى خياط أو قصال لیخیطه پا 
أو بقصره » من غير عقد ولا شرط ولا تعريض اجر مثل أن قول : خذ هذا ٠‏ 
فاعمله » وا نا آعلم آنك إنما ss‏ 'الخياط شمان متم a‏ 5 
ففعلا ذلك » فلهما الأجر ٠ ٠‏ م 


MY 


وقال مستدلا لهذا : ولنا أن العرف الجاري بذلك يقوم مقام القول » فصار 
الكدد المكنا واكك Ea e OI‏ : ومتی 
دقع ثوبه إلى أحد هئؤلاء ولم يقاطعه على آجر » فله أجر المثل ۰ ه 

والظاهر أن المالكية يوافقون الحنفية والحنابلة في هذه المسألة » بدل على 
ذلك تنزيلهم العرف الجاري منزلة الشرط عند العقد في كثير من الفروع الفقهیة(۱) ٠‏ 
وآما بخصوص ما نحن فيه : فقد ذكروا : أنه إذا دفع إنسان شيئا إلى صانع » وقام 
.هذا بصناعته » ثم ادعى صاحب الشيء آنه دفعه إليه وديعة » فالقول قول الصانع » 
.وبستحق أجرة المثل ٠‏ 

قال في الشرح الكبير [ 4//رهه ‏ هه ] : والقول للأجير الصانع فيما بيده أنه 
استصنع » وقال ربه : وديعة عندك ء لأن الشأن فيما يدفع للصانع الاستصناع » 
والإبداع نادر فلا حكم له ٠ ٠‏ قال في الحاشية : وعندها يستحق أجرة الثل ٠‏ هر 


هذا إذا كان يدعي ی وديا نب وواضع اله لم يذكر رة ب فكيف 
إذا دفعها ليستصنعها ؟ ۰ فيستحق الأجرة من باب أولى ۰ 

۲ وذهب جمهور الشافعية - على الاصح التصوص في الذهب - إلى أن 
الصانع لا پستحق شیثا ويعتبر متبرعا ؛ لأن صاحب الئوب وغيره لم بلتزم للصانع 
عوضا » وطالا أنه لم يلتزم عوضا فالصانع متبرع » والتبرع لابستحق تعویضا 
عما تبرع به * 

قال السيوطي في الأشباه [۱۰۵] : مسألة:استصناع‌الصناع الجاربة عادتهم بالعمل 
بالأجرة » لا بستحقون شيئا » إذا لم بشرطوه في الأصح ٠‏ ومن آمثلة ذلك : أن 
يدفع وبا إلى خياط ليخيطه » أو قصار ليقصره » أو جلس بين بدي حلاق فحاق 
ربع وا م الا ا إلى الساحل ۰ وقال في موطن 
آخر [ ۱۰۰ ] : لو دفع وبا س إلى خباط ليخيطه ولم يذكر آجرة » وجرت 


(۱) انظر تبصرة الحکام : ٩۱/۲‏ وما بعدها . 


بت ۳۱۳ بت 


عادته بالعمل بالأجرة » فهل ينوك منزلة شرط الأجرة » خلاف » الام في ۱ 
المذهب : لا ۰ ۱ 

وقال النووي [ لها : ۳۵۲/۲ ] : ولو دفع وبا إلى قصار ا اا 
ليخيطه ففعل ؛ ولم پذکر أجرة فلا أجرة له ٠ ٠‏ اه + 

هذا هو قول جمهور الشافعية » واختار بعضهم eae‏ 
. والغزالي والروباني والرافعي 9 القول بوجوب أجرة المثل إن كان معروفا بذلك + 
العمل بأجرة »كما هو عند الحنفية والحنابلة»عملا بدلالة العرف وإقامته مقام اللفظ + : 

قال ابن عبد السلام [ قواعد الأحكام : ۱۲۹/۲ ] : استصناع الصناع الذين . 
جرت عادنهم بأنهم لا پسلون إلا بالأجرة » إذا استصنعهم مستصنع من غير تسمية 
أجرة » كالدلال والحلاق والفاضد والحجام والنجار والحمال والقصار.؛ فالأضح : 
1 أنهم يستحقون من الأجرة ما جرت به العادة » لدلالة العرف على ذلك ٠‏ ۱ 

وقال الخطيب في شرخه على المنهاج [ ۳5۲/۲ ] : وقيل : إن كان معزوفا بذلك : ۱ 
العمل نآجرة فله آجرة المثل * وقال : وقد يسبتحسن هذا الوجه » لدلالة العرف على ' 
ذلك وقيامه.مقام الافظ كما في ظائره ‏ وعلی هذا عمل الناس + وقال الغزالي : ۱ 
إنه الأظهر ۶ وقال الشيخ عز الدین : : إنه الأضح » وحکاه الروياني في. الحلية عن 
الأكثرين وقال ۹ ر » وقال في البحر ات ات دان بن 
المتآخرين ٠‏ اه ٠‏ 

قال ی بعد كرء ا :اتسن اي ماه 


المسالة العاشرة : حكم نماء الرهن وزوائده : ٠‏ 
لد عاك ترس ره مي راف مع ود اردق 
واختلفوا في الزوائد المنفصلة كاقل وول اواك اللي و ی 
۱ هل تدخل في الرهن وتکون رهنا كالأصل أولا ؟ ٠‏ 
۱ اذهب الشافعي رحمه الله تعالی : إلى آنه لا بدخل شيء من الزواد. . 


بت ۳۱ لد 


المنفصلة في الرهن » وإنما هي خارجة عنه » ومن حق الراهن آخذها » ولیس للمرتمن 
حسها ٠‏ 

قال في الام [ ۱۵۵/۳ - ۱۵۵ ] : وإذا رهن الرجل الجارية حبلی فولدت » 
أو غير حبلی فحبلت وولدت » فالولد خارج من الرهن ۰ 

وقال : وهکذا إذا رهنه الاشية مخاضا فنتحت(۱) أو غير مخاض فمخضت 
و نتجت » فالنتاج خارج من الرهن ٠‏ وكذلك لو رهنه شاة فيها لبن » فاللبن خارج 
من الرهن لأن اللين غير الشاة ۰ 

وقال : وهکذا لو رهنه نخلا أو شجرا فآثمرت»كانت الثمرة خارجة من الرهنء 

وقال : وإذا رهنه ماشية علیها صوف أو شعر أو وبر : فان أراد الراهن آن 
بحزه فذلك له ء 

وقال : وکسب الرهن كله لاراهن » ليس للمرتهن أن بحپس شيئا عنه ۰ 
الرهن و نماڳه في بد المرتمن یکون رهنا کاصله ٠‏ 

قال في الهداية [ ۲:۰/۸ ] : ونماء الرهن للراهن » وهو مثل الولد والشمر 

و الخرقي [ المغني : ۲۹۱/۶ ] : وغلة الدار وخدمة العبد وحمل الشاة 
وغیرها وثمرة الشجرة الرهو نة من الرهن ۰ قال ابن قدامة : وجملة ذلك : أن نماء 
الرهن جمیعه وفلاته تکون رهنا في بد من الرهن في يده » كالأصل » 

عب وذهب مالك رحمه الله تعالی إلى أن ما كان من النماء النفصل على خلقة 
الرهن وصورته ‏ كالولد ‏ بدخل في الرهن ؛ وما لم يكن كذلك . کالشمرة 
وغيرها ‏ لا بدخل في الرهن إلا إذا شرطه المرتهن ۰ 


(۱) مخاضاً : حاملا" » فنتجت : ولدث . والنتاج الحمل الولود . 


تست ۳۱۵ بت 


RAEN‏ :قال بحيى : سمعت مالکا قول مرن شا 
له إلى أجل مسمی » فيكو ثمر ذلك الحائط قبل ذلك الأجل : إن الثمز لیس برهن ' 
۱ مع الأصل »لا أن ييكون اشترط ذلك المرتهن في رنه ٠‏ وإن الرجل إذا ارهن جارية , 
03 ی ی ی 


الأدلة : : 

+ - عن الشافمي ره لجان اه املق ر هن الم 
بتعلق بغيره » وما بحدث من الزوائد المنفصلة غير رقبته _ فالولد غير الأم.» والشمرة : 
الجر ا مسري E‏ یل 
في الرهن ٠.‏ 

قال في ام[ 14/۳ ا عدن لي ع حقا في قبة الرهن 
دون غيره » وما بحدث منه : ی : 

- ما رواه الشافعي رحمه لله تغالى عن سفيان عن الأعمش عن أبي صالح عن ! 

' أبي هريرة رضي الله عنه قال : الرهن مركوب ومحلوب ۰ [ البخاري : ۱۸۷/۳۲ ] 

٠‏ قال الشافمي [۱۵۰/۳ ] : يشبه قول أبي هزيرة ‏ والله تعالى آطلم س أن من. 
.رهن ذات در وظهر لم يمنع. الراهن درها وظهرها ؛ لأن له رقبتها » وهي محلوبه! 
ومرکوبه كما كانت قبل الرهن » ولا + تم راهن بع باه من الب زوالظهی مد 
الذي لیس هو الرهن - پلرهن اي هو عر الدر والظهی » ١‏ 

؟ # وعمدة الحنفية : أن الفروع تابعة الاصول فیبت لها حكم الأصبول 1 
و نماء الرهن تابع له فیثبت له حكمه » وف الرهن وصفان لازمان وهفا :. املك » 
وكونه رهنا ؛ فیسریان إلى الثمار » فیکون ملكا للراهن ویدخل في الرهن » لان 
الأصل عندهم أن الأؤصاف الستقرة في الأمهات تسري إلى الأولاد : إذا كانت ضالحة 
لذحكامها * [ الهدابة وشروحها : ۲۳٠/۸‏ ۲:۰ ] ۱ 
وبمثل هذا احتج الحنابلة» وقالوا أيضا : 


مت ۳۱۲ 2 


إن حكم الرهن یثبت في العين بعقد الالك » فیدخل فيه النماء والنافم ‏ كالملك 

بالییع ٠‏ وكذلك : النماء حادث من عين الرهن فيسري إليه حکم الرهن » کالنماء 
التصل ۰[ المغني : ۲۹۲/4 ] 

۱ ۳ ان واعتمد مالك رحمه الله تعالی في التفریق بين الولد وغيره من الزوائد 
على آمرین : ۱ 

أ قياس الرهن على البيع ؛ وذلك أن الثمر الذي على الشجر لا یتبع بیع 
الشجر إلا إذا شرطه المستري » پینما بدخل الجنين في بيع أمه من غير شرط » ودليل 
ذلك التفزيق في البيع : السنة وإجماع أهل المدينة ٠‏ 

قال في الوطاً [ ۷۲۹/۲ ] : وفرق بين الثمر وبين ولد الجارية : آن رسول الله 
ر قال : من باع فخلا قد آبرت فثمرها للبائع إلا أن پشترطه البتاع ٠‏ 

وقال : والأمر الذي لا اختلاف فيه عندنا : أن من باع وليدة ‏ أو شيئا من 
الحيوان وف بطنها جنين : أن ذلك الجنين للمشتريء اشترطه المشتري أو لم يشترطه» 
فليست النخل مثل الحيوان ؛ وليس الثمر مثل الجنين في بطن آمه * اه ۰ 

نف ب والأمر الثاني : هو العرف » وذلك أن الناس برهنون المثر دون الشجر» 
بينما لا پرهنون الأجنة في بطون أمهاتهاء وذلك تفريق ظاهر بين نماء الحيوان وغيره. 

قال في الموطأ [ ۷۳۰/۲] : ومما ببين ذلك أيضا : أن من آمر الناس أن يرهن 
الرجل ثمر النخل ولا برهن النخل » وليس يرهن أحد من الناس جنينا في بطن آمه 
من الرقيق ولا من الدوان ٠‏ اه * 

السالة الحادية عشرة : رهن الثمرة دون الاصل : 
العرف به ؛ فا نه قال [ الموطاً : ۷۳۰/۲ ] : إن من آمر الناس أن برهن الرجل ثمر 
النخل ولا برهن النخل ۰ [ وانظر بداية الحتهد : ۱۹/۳۲ 


— ۳۱۷ = 


والی هذا ذهب الشافمي وأحمد رحمهما الله تعالى » وٍن كان بينهم تن 
الاختلاف فقي رهن مالم بيدا صلاحه ٠‏ ۱ 

وعمدة الشافعي 5 رحمهما الله تعالى القياس على البيع » فكل ما جاز 
بیعه جاز زهنه ٠ ٠‏ ۴ 

قال في لام [ [ ۱۳۵/۲ ] : وإذا حل بيغ الثمر حل رهنه » إلى أجل كان الحق: 
أو حالا ٠‏ [ وانظر مفني المحتاج : ۱۲4/۲ ] 

وقال ابن قدامة [ المغني :۶ ۰ ۶ ] ا 
وقال : وهل يضح رهن میت ا د اددع 
الأخضر ؟ وجهان : ۱ 

ب آخدهما :پجوز لاه يجوز بیمه فجاز رهنه ٠‏ 
الثاني لايصح ؛ لأنه لا يجوز پم فلا يجوز رهنه۲ ۰ « اه ۰ 0 

؟ ‏ وذهب الحنفية رحمهم الله تعالى إلى أنه : لا بسح ما »دایم 
ذلك أن موجب الرهن ن الاحتباس » وهذا ينتفي في رهن الثمر دون الشجر » لاختلاط 
الرهون بغيره ۰ 

قال في بداية المبتدىء : ولا يجوز رهن الشاع» ولا رهن ثمرة على رژوس 
النخيل دون اليل »ولا زدع ا دون الأرض » ولا رهن ا 
دونهنا ٠‏ 

قال في الهداية ان موق كم ھا ی ترسو هس اد ی 
الشائع ۰ قال صاحب العناية : فان الأصل الجامع : أن اتصال المرهون پر المرهون 
يمنع جواز الرهن » لاتتفاء القیض في الرهون وحده ؛ لاختلاطه بغيره ٠‏ 1 
[ الهداية وشروحها. ۲۰۵-۸۰ ] ۱ 


۱ وانظر في وجوه ر بيع الشمر نفس الصدر : ص ۱۳ وما بعدها . 


بت ۳۱۸ مت 


السألة الثانية عشرة : الحرز في السرقة : 

اتفق العلماء على أنه لا بجب القطع في السرقة إلا إذا أخذ الناع السروق 
من جر ره 

واتفقوا آبضا على أنه برجع في معرفة ما هو حرز وما ليس بحرز إلى العرف ٠‏ 

قال ابن رشد ( المالكي ) [ بداية المجتهد : 44۰/۲ ] : والحرز عند مالك 
بالجملة » هو كل ثي» جرت العادة بحفظ ذلك القيء المسروق فيه ٠‏ 
٠‏ وقال ابن الهمام ( الحنفي ) [ فتح القدير : ۲۳۸/۵ ] : الحرز ما عد عرفا 
حرزا للأشياء ؛ لأن اعتباره ثبت شرعا من غير تتصیص على بيانه * فيعلم به أنه رد 
إلى عرف الناس فيه ۰ 

وقال الشافعي [ الأم : ۱۳۹/۰ ] : وأظر إلى المسروق » فان كان في الموضع 
كانت العامة لا تنسبه إلى أنه في مثل ذلك الموضع محرز فلا بقطع فيه ء 

وقال ابن قدامة (الحنبلي ) [ المغني : ۱۱۱/۹ ] : والحرز ما عد حرزا في 
العرف » فإنه لما ثبت اعتباره في الشرع من غير تنصيص على بيانه » علم أنه رد ذلك 
إلى آهل العرف » لأنه لا طريق إلى معرفته إلا من جهته » فيرجع إليه ٠‏ اه ٠‏ 

وعلى الرغم مما ذكرته من اتفاقهم هذا ء فإننا نجدهم يختلفون في بعض 
المواضع فيما هو حرز وما ليس بحرز ؟ وذلك اما لان العرف تتماوت ويختلف > 
فینشا عن ذلك اختلاف ٠‏ وإما لدليل آخر بقدم العمل به على العرف ٠‏ 

وسأذكر بعض هذه المواطن التي اختلف الأقمةفي اعتبارها حرزاً.وعدم اعتبارهاه 


۱ - الدار المشتركة : 

اختلفوا فيما إذا كانت الدار مشتركة » وأخرج السارق التاع من البيت إلى 
صحن الدار هل بقطم ؟ وكذلك إذا سرق من بسكن آحد هذه البيوت من بيت آخر 
في الدار تفسها ؟ ۱ 


مت ۳۱۵ بت 


۷ - لالب ا ا رجا اله تعالى إلى أن البیت في الدار 
المشستركة حرز ۰ بقطم باخراج ج التاع منه ولو لم یخرجه من جبیع الدار * ۱ 
قال ف الوطاً [ ۸۳۷/۲ ] : الأمر عندنا أنه إذا كانت دار رجل مغلقة عليه ليس | 
معه فیها غيزه » فاته لا بج على من سرق منها شیناً القطع ختی بخرج به من الدار, 
كلها » وذلك أن الدار كلها هي حرزه ۰ فإن کان معه في الدار ساکن غيره » وان 
١‏ كل إنسان منهم يغلق عليه بابه » وكانت حرزاً لهم جميعاً : فمن سرق من بيوت تلك 
الدا ر شيئا بجب فيه القلع ؛ فنترج به إلى الدار » ققد أخرجه من جرزه ی غر 
حرزه ء ووجب عليه فيه القطع + هھ ۱ ۱ 
اولظ هنا أن هذا القول ده غند مالك ره اف تالى أنه سل هل 
المدينة » وهو ححة عنده م ۱ 1 
وقال الشافعي في الأم [ /۱۳۰ » 1١9‏ ] : لو كانت الدار 00 » وأخرج. 
السرقة من البیت والحجرة ة إلى الدار » قطع > ء لان الشترکة ليست بخرز لواحا 
من السكان دون الاخر ۰ ۲ 
وقال REA‏ 
ثم سرق رب البيت منه قطع » وهو مثل الغريب بسرق مله * هد 
ب واشترط امد ره اه لین یوق باب یت بدن كان كان 
مفنوحا لم يقطع حتى خر جه من الدار ٠‏ 
قال .ابن قدامة [ ا مغني :۰ ] : وإذا أخرج لمتاع من بيت ي الدار أو 
الخان إلى الصحن » إن كن بان ايت متفه أن تقب ند أخرج فاعم 
الحرز » وإن لم يكن ماقا فما أخرجه من من الحرز ۰ وقد قال أحمد : إذا آخرج 
المتاع من ن البیت إا ی الدار يقطع » وهو محمول على الصورة الأولى + اه ٠‏ على 
نه لم مر لذكر ما إذا كانت الدار مشتركة أو غير مشتركة ٠‏ 5 
ج ب واد دح جيه اه مت رن اند 
عظيمة بحيث يستغني آهل کل بيت ببيتهم عن صحن الدار » ولا ينتفصون 4 إلا 
كاتتفاع اهل المنازل بالطريق * 000 


قال في الهداية [ ۲۸۳/۵ ] : فان كانت دار فیها مقاصير » فأخرجها من القصورة 
إلى صحن الدار قطع » لأن کل مقصورة باعتبار ساکنها حرز على حدة ؛ وان آغار 
إنسان من آهل المقاصير على مقصورة فسرق منها قطم + 

قال في الفتح : هذا کلام محمد » وأول بما إذا كانت الدار عظيمة » فبها بیوت: 
كل بیت یسکنه آهل بيت على حدتهم » ويستغنون به آستغناء أهل النازل بمنازلهم 
عن صحن الدار » وإنما پتتفعون به انتفاعهم بالسكة » قال : وي الفتاوی الصغرى : 
القوم:إذا کانوا في دار » کل واحد في مقصورة على حدة » عليه باب فلق » فنقب 
رجل من‌آهل‌الدار علی‌صاحبه وسرق منه : إنكانت الدار عظيمة بقطم والا فلاء اه ء 
وبناء على قول الحنفية هذا یمکننا القول إنه بشترط - الآن ‏ أن یکون 
كل بيت مستقلا بمنافعه عن الآخر ٠‏ 


۲ - سرقة احد الزوجين من الآخر : 
اتفق الأثمة على أنه إذا سرق أحد الزوجين من الآخر مالا أو متاعاً » وکان 
السروق في الحرز الذي بسکنان فيه » ولا بختص به أحدهما دون الآخر ولم 
بحرزه عنه » اتفقوا على أنه لا بقطع في هذا ۰ واختلفوا فیما إذا سرق آحدهما من 
حرز بختص به الاخر » أو شيئاً أحرزه عنه » هل بقطم أو لا ؟ 

ی ذهب مالك رحمه الله تعالى إلى أنه بقطع » والظاهر : آن عمدته في ذلك 
عمل أهل المدينة + 

جاء في الموطأ [ ۸۳۷/۲ - ۸۳۸ ] : والأمر عندنا في العبد پسرق من متاع 
سيده ٠‏ إلى أن قال : وكذلك الرجل بسرق من متاع امرآته » أو المرأة تسرق من 
زوجها ما بجب فيه القطع : إن كان الذي سرق كل واحد منهما من متاع صاحبه في 
بيت سوئ البيت الذي يغلقان عليهما ؛ وكان في حرز سوى البيت الذي هما فيه » 
فإن من سرق منهما من متاع صاحبه ما پجب فيه القطع » فعليه القطع فيه ٠‏ ه 

نت وذهب أبو حنيفة وآصحابه رحمهم الله تعالى إلى أنه لا قطع عليهما » 


س ۳٢١‏ س آثر الادلة ب م1 


لوجود الشبهة التي ندفم: الحد ء وذلك أن العادة جارية بالتبسط بين الزوجين ف. 
الأموال ۰ ويقوي هذه الشبهة قیاسهما على الوالدین و الخادم » فإنه لا قطع عليهم ٠‏ 
قال في الهدابة [ ۲۳۹/۹ ] ] : وإذا سرق آحد الزوجین من الاخر » آو العبد من: 
سيده أو فن امرآة سيده ؛ أو من زوج سیدته‌لم بقطع »> لوجود الادن بالدخولعادة؛; 
وان شرق آحد الزوجين من حرز لآخر خاضة لا يسكنان فيه ٤‏ فكذلك عتدةا + 

قال ق الفتح : وجه قولنا أن بینهما بسوطة في الأموال غادة ودلالة » فإنها. 
لما بذلت تقبسها - وهي آتفس من المال ‏ كانت بامال آسمح ۰ ۱ ۱ 

وقال : ولأن بينهما 'سبباً وجب التوارث من عن تحجن حزما كإلوالدين 6 
وني موطاً مالك [ ۸۳۹/۲ ] ] عن عمر أنه آني بغلام سرق مرآة لامرأة سیده فقال : 
یس عليه شيء » خادمكم سرق متاعکم ب فإذا لم يقطع خادم الزوج» فالزوج أولىءه 

دب وق ال واه تمان راتا : إحداهما كقول مالك ؛ والأخرى 
كقول آبي حنيفة ٠‏ قال ابن قدامة [ المغني : ۱۳۰/۹ ] : وإن سرق أخد الزوجين من 
مال الآخر » فإن كان مما لیس محرزآ عنه فلا قطع فيه ۰ وان سرق مما أحرزه عنه. 
ففيه روایتان : إحداهما الع ووو احا براقي ودر 
وهو طاهر كلام عرقي * اه . 

وحجة الرواية الأولى هي ما احتج به الحنفية من الشبهة الدار ئة » للتبسط 
والقياس على الأبوين والبقادم ۰ 

وحجة الرواية الثانية : 3 

ب عموم قوله تعالنى « والسارق والسارقة فاقطعوا آیدیهما جزاء بما كسبا ٠‏ 
تكالا من الله والله عزيز حکیم » / المائدة :۳۸ / +* ْ : 
- أن السروق مال محرز عن السارق : ولا شبهة له فيه فآشبه ما لو سرقه 

د وللشافعى رحمه الله تعالى آقوال ثلاثة : الأول : عليهما القطع مطلقا ٠‏ 


— ۲ 


الزوجة في سرقة مال الزوج ٠‏ ۱ 

قال في مغني الحتاج [ ۱۳/۶ 3 والأظهر قطع أحد الزوجين بالآخر » أي 
بسرقة ماله الحرز عنه ۰۰ والثاني : لا قطع على واحد منهسا » والثالث : بقطسم 
الزوج دونها ٠‏ 

وعمدة القول الأظهر هو ما احتج به للرواية الثانية عند آحمد ٠‏ وحجة القول 
بعدم القطع : الشبهة » حيث إنها تستحق عليه النفقة » وهو يستحق الحجر عليها . 

وعمدة القول بالتفريق : أن للزوجة حقوقا في مال الزوج » فأورنت شبهة في 
سرقتها فلا قطع عليها » بينما لا شبهة في سرقة الزوج » حيث إنه لاحق له في مال 
الزوجة » فعليه القطع ٠‏ 

وذکر الخطيب : آن هذا القول مال إليه الأذرعى ۰ 

هذا » والذي اطلعت عليه من أقوال الشافعى رحمه الله تعالى ظاهره ترجيح 
القول بعدم القطع مطلقاً ٠‏ فإنه ذكر في الأم [ ۱۳۹/۹ ] تحت عنوان : مالا بقطم 
فيه من جهة الخيانة » ذكر حديث مالك عن عمر رضي الله عنه ؛ ثم ذكر قول مالك 
رحمه الله تعالى » ثم قال : وهذا مذهب » ثم قال : فاری - والله تعالى أعلم ‏ على 
الاحتياط أن لا بقطم الرجل لامرآته » ولا المرآة لزوجها » ولا عبد واحد منهما سرق 
من متاع الاخر شيئآ ؛ للاثر والشبهة فيه ٠‏ ه 

۳ -: الامتعة في الأسواق : 

أل فذهب مالك والشافعي رحمهما الله تعالى إلى : أنه إذا كانت الأمتعة قد 
ضمها آصحابها » أو أحرزوها في أوعيتها التي تحرز بها عادة » فسرق منها شيء » 
وجب القطع مطلقاً ٠‏ 

وعمدتهم في هذا العرف الجاري بإحرازها هكذا » وخاصة عرف أهل المدينة 
عند مالك رحمه الله تعالى * 


— ۳۲۳ — 


قال في ا موطا [ ۸۳۰/۲ ] : وسمعت مالكاً قول : الأمر عندنا ى الذي نرق : 
أمتعة الناس التي تکون موضوعة بالأسواق » محرزة » قد آحرزها آهلها فيأوعيتهم». 
وضموا بعضها إلى بعض : أنه من سرق من ذلك شيئا من حرزه + فبلغ قیمشه. 
توا ی ل ی و 4 
ليلا ذلك أو نهاراً ٠‏ ۱ ۱ ۱ 

وقال في الام [۱۳۰/۹] : وان إلى متأع السوق ؛ اذا مه إلى يعض 
في موضم بياعاته » وربط بحبل ؛ أو جعل الطعام في خيش وخيط عليه 4“ فسرق أي 
هذا أحرز به فأقطع فيه » لأن الاس ب مع شجهم على آمو الم هكذا بحرزونهاءهاً 

ب - وإلى مثل هذا ذهب أحمد رحس الله تعالى إذا كان في السوق حارس » 
أو كان مع الأمتعة حافظ , شاهدها + 

قال ان قدامة [ المغني الاب ؟؟١] E O‏ 

من التاع كبز الپزازین » وقماش الباعة » وخبز الخبازین . بحیث بشاهده وننظر 
إليه فهو محرز ۰ وان نام + أو كان غاا عن موضع مشاهدته فلیس بمحرز م وإن 
جمل التاع في رئ + وعلم عليه ء وس و ل يا 


وقال : وجرز البقل وقدور الباقلاء ونحوها بالشرائج من القصب أو الخشب 
إذا كان في السوق حارس ۰ وحرز الخشب والحطب والقصب في الحظائر ؛ وتعبلة 
بعضه على بعض » وتقبیده بقید بحيث يعسر آخذ شيء منه على ما جرت به العادة > 
إلا أن بکون في فندق مغاق علي فیکون محرزا ون لم بقيد ۰ 


۱) الفزاثر : جمع غرارة » وهي تشبه العدل . 


LL‏ كن فده ون باس فعا كين ی سس 
فيه البطيخ وغیره . الحظائر EGS‏ 
ا 2 


۳ 


ج e‏ وذهب أبو حنيفة وأصحابه رحمهم الله تعالی إلى أنه بقطم إن سرق 
منها ليلا » ولا بقطع إن سرق منها تهاراً ٠‏ وحجتهم في ذلك اختلال الحرز ی‌النهار» 
لوجود الاذن عادة بالدخول إلى الحوانيت والمتاجر ٠‏ 

قال في الهداية [ ۲۲/۶ ] : ولا قطع على من سرق مالا من حمام أو من بيت 
أذن للناس في دخوله » قال : ويدخل في‌ذلك حوانيت التجار والخانات إلا ادا سرق 
منها ليلا » لأنها بنيت لاحراز الأموال ؛ وإنما الادن يختص بالنهار ۰ 

قال ابن الهمام : فإن التاجر يفتح حانوته نهارا في السوق » ويآذن للناس 
في الدخول ليشتروا منه » فإذا سرق واحد منه شيئا لا يقطع » وكذا الخانات ٠‏ 
وقال : وإنما اختل الحرز بالنهار للاذن » وهو منتف بالليل ٠‏ ه 


> ب قطع النباش : 

النباش : هو الذي بسرق آکفان الموتى بعد الدفن » واختلف الأثمة فيه : 
هل قطم أو لا ؟ ۰ 1 
؛ رحمهم الله تعالى إلى وجوب القطع عليه إذا آخرج من القبر ما يجب فيه القطع ۰ 

قال في الموطاً [۸۳۸/۲] : والأمر عندنا في الذي پیش القبور أنه إذا بلغ 
ما آخرج من القبر ما يجب فيه القطع » فعلیه فيه القطع » وذلك أن القبر حرز لما 
فيه كما أن البيوت حرز لا فيها * ولا يجب عليه القطع حتی بخرج به من القبر + ه 

وقال الشافعي في الأم [ ۱۳۷/۰ ] : و قطع النباش إذا أخرج الکفن من 
جميع القبر » لأن هذا حرز مثله » وان أخذ قبل أن بخرجه من جميع القبر لم 
بقطع » ما دام لم بغارق جميع حرزه ۰ 

وقال الخرقي [ المغني : ۱۳۱/۹ ] : وإذ آخرج النباش من القبر كفنا قیمثه 
ثلائة در اهم قطم » وقال ابن قدامة : فلا بد من إخراج الکفن من القبر لأنه الحرز ٠ه‏ 

وقال في الهداية [ ۲۳6/۶ ] : وقال آبو بوسف : عليه القطع ۰ ه 


مب ۳۲۵ مت 


زعندة هلاه ف وجوب القطع : آنه مال تقوم محرز في حرق له + ودعم : 
م ا ره ۱ 

ت بعموم قول دای : 3 والسارق والسارقة فاقهوا یدیا ۰/۲ 
وهذا سارق ٠‏ 3 : 

- ديسا واه ليقي عن ارا بن ازب رضي اف عه يه إلى ی 
(من نبش قطعناه )2ه 07 ' 

وا و اي ارآ ام Eg‏ 

وبما روي كذلك عن عائشة رضي الله عنها آنها قالت : سارق وت 
کسارق آحیائنا * أخرجه الدار قطني من حديث عمرة عنها9؟ ٠‏ 5 

ب ے وذهب أبو حنيفة ومحمد ب من أصحابه ے رحمهما الله تعالی ‏ إلى أ 
أنه لا قطع على النباش ٠‏ : 

قال في الهداية و تع علي ی ی 

وعمدة هذا القول : ' ' 

00-6 “متها 


# قوله م َي : ( لاقام على الختمي ”2 ) ء قالوا ور الاش برق امل 


(۱) قال في نصب الرابة :نرواه البق في کتاب المرقة © وفيه من تجهل جاله: 
كبشر بن حازم ۰ ۲۱۷/۳ .و انظر السنن الکبری للبيهقي * ۲۷۰/۸ . 

(؟) الغني : 411/4 الهداية وشروحها: ۲۳2/6 - ۲۳۵ 4 مغني المحتاج :: 
اناا راي واحة و ارا في سر 
إن كسر عظم الیت ميتأ مثل کسره حياً CIMT‏ ۱ 

(۲) قال في نصب الرابة[ ۲۱۷/۲ ] قلت : غريب ٠.‏ 


مت ۲۳۲ س 


ا ا ١‏ 
اص ایا »ام ريم عل از يضرب 


وبطاف به ۰ 
قال ابن الهمام بعد ذکره هذه الاثار : وحينئذ لا شك في ترجیح مذهینا من 


: ب ل ثبوت الشبهة في كونه مملوكا > وهي دارثه للحد » وذلك أن الكفن 
غير مملوك لأحد : فهو غير مملوك للميت » لأنه ليس آهلا للملك » ولا للوارث > 
لأنه لا ملك من التركة إلا ما نفضل عن حاجة الميت ؛ وعلى هذا إذا صح أنه لا ملك 
فيه لأحد لم بقطع في سرقته » والا فتحققت شبهة في مملوکیته ؛ فلا بقطع به آبضاً . 

ج بوت الخلل في القصود من شرعية الحد » وذلك أن الحد قد شرع 
للانزجار » والحاجة إليه قيما بکثر وجوده ء فآما ما ندر وجوده فلا شرع فيه ؛ 
. لوقوعه في غير محل الحاجة » لأن الانزجار حاصل طبعا ٠‏ وهذا مما بندر وجوده 
. فلا پشرع فيه الحد ۰ [ الهداية وشروحها : ۲۳٤/٤‏ ۲۳۵۹ ] 

: السالة الثالثة عشرة : ما بحنث به في الایمان : 

1 ما يحنث به في الحلف على البیت : 

اختلفوا فيمن حلفه لا: بدخل أو لا سکن بيتا » فدخل أو سكن بيت شعر 
أو حماما آو مسحداء هل دحنث أو لا ؟ ۰ 

١‏ ن ذهب أحمد رحمه الله تعالى : إلى أ بحنث بالدخول أو السکنی في 
ذلك کله » 
كذلك » وبعضها . كبيت الشعر ‏ بسمی بيتا في العرف أيضا » وهذا من النوع 


(۱) ذكر في نصب الراية [ 779/1 ] : أنه رواه ابن آبي شيبة في مصنفه . 


— ۲۳۲۷ لدم 


قدامة . 4 
قال اين قدامة + واا له ب ينا شل مسجه! از عناق سد 
ىد و و ی ی له لا شمی 00 
: والأول المذهب + لأنهما معان حقبقة ء وقد سنی اله السانچد نیوا » 
ا :۰ وقال : « إن آول بیت : 
وضع للناس للذي ببكة مباركا » /آل عمران : 35/ * 
وروي ف الحديث : [السهد يت كل : تقي ٩)‏ ۰ 
وروي في خبر ۳ بس البيت الحمام )9 وإذاكان بيت في الحتقة» وس 
۲ الشارع یت حنث بدخوله ٠‏ : : 
9 : وان دخل بیتا من شعر أو غيره حنث TE‏ 
1 س فان ا سم البیت بقع عليه حقيقة وعرفا ء قال الله تعالی : « والله جعل لکم من : 
a‏ تستخفونها يوم ظمتكم وينو | 
إقامتكم » / النحل ٠ fae:‏ [ المغني : ۰۱۱-۹ ] أ 0 
۲- وبمثل هذا قال المالكية. في الخنث بالحمام وبيت الشعر إلا ذا قو 
الحالف بت مخصوصا ء أو جری عرف بحدد الراد باللفظ e‏ 
یج دراه طالب برد هخا ی را : 


(۱) قال الق :خرجه ار اكب رسد ؛ والبزار عن ابي الدرداء : 
وقال : إسناده حسن . : ( وتكفل اله أن كان المسجد بيه بالروح.والرحمة » : 
والجواز على الصراط إلى وان لیلج 0 
(؟) اخرجه البيهقي عن عائشة » وابن عدي عن .ابن عباس ( اللحقق:) ونر 
الجامع الصفیر 5 ۱۲۷/۱ ۰ 
WA — 1‏ 


جاء فيالشرحاتكبير [145/5] : وحنث بالحمام ‏ آي بدخوله _ في نی 
ترك دخول البيت ۰۰۰ إلا لنية أو عرف ٠٠‏ أو بيت شعر ‏ بدويا كان أو حضريا ب 
إلا لنية آو بساط » + * لا بمسحد ه ۰ » لأنه لما كان مطلوبا بدخوله شرعا صار 
كآنه غير مراد للحالف ٠‏ 

قال الشاطبي في الاعتصام [ ۱:۱/۲ ] : إن مالك بن آنس من مذهبه أن ترك 
الدليل للعرف » فإئه رد الأيمان إلى العرف » مع أن اللغة تقتضخي , في ألفاظها غير 
ما قتضيه العرف » کقوله : والله لا دخلت مع فلا پیتا » فهو بحنث بدخول كل 
موضم يسمى بیتا في اللغة , والسجد بسمی بیتا فیحنث على ذلك » إلا أن عرف 
الناس أن لا بطلقوا هذا اللفظ عليه » فخرج بالعرف عن مقتضی اللفظ » فلا 
بحنث ۰۰ 

وقال الدسوقي [ حاشية : ۱۵/۲ ] في الکلام عن بيت الشعر : العرف الان 
حي لح SL N E‏ 
له لغة » والمدلول العرفي بقدم على اللغوي ٠‏ 

٠‏ ب وآما الشافعية والحنفية : فاتفقوا على آنه لا بحنث بالمسجد.ولا بالحمام 
أو ما شانههما * وعمدتهم في ذلك : آنها لا تسمى پیوتا في العرف » وإطلاق البيت 
علیها لعة لیس ظاهرا + آو علی سبیل الجا 

قال في مغني المحتاج عت يكن ۱ بمسجد وكعبة وت 
حمام ورحى وكنيسة وغار جبل » لأنها لا تسمى بيتا عرقا ٠‏ 

وقال في الهداية : ومن حلف لا يدخل بيتا فدخل الكعبة أو المسجد أو البيعة 
أو الكنيسة لم بحنث » لأن البیت ما أعد للبيتوتة » وهذه البقاع ما بنيت لها ٠‏ 
قال ابن الهمام : لأن الأصل أن الأيمان مبنية على العرف عندنا.۰ 

وقال : فالكعبة وان آطلق عليها بیت .في قوله تعالى : « إذ:أول بيت وضع 
للناس للذي ببكة » /آل عمراذا : ٠/55‏ وكذا المسجد » فيا قولة تعالى : ( في 
بيوت أذن الله آن ترفع » /النور : ۳/ * وكذا بيت العتكبوت وییت الحمام » 
ولكن إذا أطلق البيت ف العرف فانما براد به ما ببات فيه عادة ٠‏ هد 


س ۳۳۹ 


إلى أ بت به ما واه اكاك حض! أو بدوي » جیما للحتي لني ؛ 
لأنها ظاهرة في ذلك ٠‏ ا 
قال في الأم E‏ سق وش اناد امل 
رولا فة له ناي رت اشعر آو أدم أو خيمة » آو ما وقع عليه اسم بيت » ٠‏ 
ا لي ی ات : لا تست تع 
ا ا : إن كان من آهل البادية حنث » وین كان حضرنا لم | 
يس عاد لبه عاق اليم ل لایناد ء 
00 قال اين الهمام رخف لالح جا تب ين قي زو اطاط 
إن کان من آهل البادية حنث » والا لا : بحنت(۱) ۰ 


ب - ما بحنث به في الحلف على اللحم : 
إذا حلف أن لا بأكل لحما : فاتفقوا على ني اي 
۳ له واا ا ا كلها : 6 
۱ ل فذهب الحنابلة والمالكية إلى : أنه بحنث بأكل السمك » إذا لم نو 
باللحم لحما معینا » وکان حلفه مطلقا ۰ ۱ 


قال الخرقي موز OYA‏ و اسب 
الأنعام أو الطیور أو السمك حنث ۰ قال این قدامة : آما إذا اکل من لخم انم 
أو الصيد أو الطائر فإته بحنث فيا قول عامة علماء الأمصار ؛ وأما السمك فظاهر 
الذف أنه بحنث باکله * هھ 

وجاء في الشرح الكبير : وحنث بلحم الحوت واللي ٠٠٠‏ في حلقة على 
مطلقها ۰۰ من غير تقييد بلفظ آو نية أو بساط * ١‏ 


(۱) الهداية وشروحها : 9/6؟ ‏ ۲۳ ؛ مغني المحتاج : 78/6 ؛ الام “0 
۱ سس 1 عه 


وعمدتهم في هذا : أنه بصدق عليه اسم اللحم 6 من جمم حبوان یصلح 
للأكل » وقد سماه الله تعالى لحما » فصار كالطاء 5 

قال ابن قدامة : ولنا : قول الله تعالى : « وهو الذي سخر البحر لتأكلوا منه 
لحما طريا » /النحل : AE‏ 

وقال : « ومن كل تأکلون لحما طريا » /قاطر ا 

ولأنه من جسم حيوان » ويسمى لحما » فحنث باکله كلحم الطائر * ه 

وقال في الشرح الكبير : لصدق اللحم عليهما ٠‏ قال الدسوقي : أي كما في 
قوله تعالی : « لتأكلوا منه لحمآ طرياً »/ النحل : ۰/۱۵ وقال أيضا : « ولحم طيرمما 
شتهون » / الواقعة : ۲۱ / ۰ ۱ 

والظاهر أن متأخري المالكية برجمون في هذا إلى العرف ٠‏ 

قال الدسوقي : وماذکره من الحنث بلحم الحوت إذا حلف لا آکل لحم عرف 
مضى » وآما عرف زماننا - خصوصا بمصر ‏ فلا پحنث بأكل لحم الحوت » لآنه 
لابسمى لحما عرفا » قاله شیخنالا) ۰ 

؟ ‏ وذهب أبوحنيفة والشافعي رحنهما الله تعالى إلى أنه لابحنث ٠‏ وعمدتهم 
في هذا آنه لابسمی لح في العرف » وإطلاق اللحم عليه ف القرآن إنما هى مجرد 
السمية ۰ 
ان بعنه له بسی بها ارآ . ۱ 

قال: في الفتح A‏ ی ی 
فأكل سمكا سم فرجع إلى آبي حنيفة فآخبره » فقالا : ارجع فاسآله فيمن حلف : 
لابجلس غلى بساط فجلس على الأرض » فسأله » فقال :. لابحنث ٠‏ فقال : أليس 


(۱) المغني : ۱۰۸/۹ ؛ الشرح الكبير ۱۲/۲۰ ۰ 
بت ۳۳۱ بت 


ی جيل كم ای ات سر * فقال له سفيان : : 
كأنك السائل الذي سألتني أمس ؟ ققال : : نم : فقال سفيان : لابحنث. في هذا : 
ولا في الأول » فرجم عن ذلك القول ٠‏ 

قال ابن الهمام موس راق فر و ةنا عبر ارقا اده 
الصنف في وجه الاستحسان : أن النسمية الني وقعت في القرآن مجازية لاحقيقية » " 
لأن اللحم متشه من الدم. ولا ذم في السمك » لسكونه في المأء » ولذا حل بلا ' 
ذكاة » فإنه ننتقض بالألية ؛ فانها تنعقد من الدم ولا بحنث بأكلها » لمكان العرف » ٠‏ 
وق اه لاسي E‏ يدع أوماع فل O‏ | عم ۰ 

- قال الشافعي : إذا أحلف الرجل أن لاناکل لحماً حنث بلحم الإبل والبقر : 

تم رای وی که +۵9 كله لحم لیس له دد الم ؛ ولا بحنث 
وحم لاح واه عسي سا اف میلست ۳۱ 3 
بدخل في اللحم ويحنث في الورع به ٠‏ 

لوبي ادع اه لایسی لحم في اعرف + وإن سما له عا 
لحما ۰ 

وقال السيوطي لو ان لا بل را رسن باه ررس ل 

لحمآ ٠‏ وذکر مسائل آخری مشابهة ثم قال : فقدم العرف في جمیع ذلك » » نبا ۱ 
استعمات في الشرع تسمية بلا تعلق حکم وتکلیف ۲۳ ٠‏ 


< السالة الرابعة عشر : ما يجزىء كسوة في كفارة اليمين : 
اختلفوا في ذلك  :‏ : 

( - قذهب مالك واجند ومحید سر من أصحاب آبي حنيفة س رایمه 

تعالی إلى : أن الكسوة تقدر بما تجزی» به الصلاة » ولا بجزی» دون ذلك » 


) الهداية وشروحها E‏ رد ریس الماع اكد 5 
لبا وا ۳ .1 ۱۰ ۱ 


بت 2 


يمينه بالكسوة : أنه إن كسا الرجسال کساهم وبا وبا وٍن كسا النساء کساهن 
ثوبين وین درعاً وخماراً » وذلك آدنی مامحزیء كلا في صلاته * اه ۰ 

وقال ابن قدامة [ الغني : ۵46/۹ ] : وتتقدر الکسوة بما تجزىء الصلاة 
فيه » فان كان رجلا“ فثوب تجزثه الصلاة فيه » وإن كانت امرأة فدرع وخمار ۰ 

وقال في بداية البتدي [ ۱۸۷۶4 - ۱ ] : وان شاء كسا عشرة مساکین » كل 
واحد ثوبآ فما زاد » وآدناه مایجوز فيه الصلاة ٠‏ قال في الهداية : الذکور في 
الکتاب في بيان آدنی الکسوة مروي عن محمد ۰ 

؟ ‏ وذهب أبو حنيفة وأبو بوسف رحمهما الله تعالی : إلى أنه أقل ما يجزىء 
ما بستر عامة یدنه » حتی لابجزئه السراویل » وان كان بستر عورته و تحزیء به 
الصلاة ٠‏ ۱ 
۱ قال في الهداية [ 18/4 ١١9‏ ] : وعن أبي حنيفة وآبي بوسف رحمهما الله 
آن‌آذناه مادستر عامة بدنه » حتی لا جوز السراو بل ؛ وهو صحیح ۰ 

۳ - وذهب الشافعي رحمه الله تصالی : إلى أنه جزیء آقل ما بطلق عليه 
اسم الکسوة ٠‏ 

قال في الأم [ ۰4/۷ ] : وآقل مابكفي من الكسوة كل ماوقع عليه اسم كسوة» 
من عمامة أو سراويل أو إزار آو مقنعة ؛ وغير ذلك » للرجل والمرآة ٠‏ 

الأدلة : ش 

۱- عمدة القائلين بأقل ما محزیء في الصلاة : 

:حمل الاسم على المعنى الشرعي » فإن الكسوة بالمعنى الشرعي هو مايستر 
العورة وتجوز به الصلاة ٠‏ 

.قياس الكسوة على الإطعام » فإنه لابجزیء فيه آقل مايقع عليه الاسم » 
بل هو مقدر » فكذلك الكسوة ٠‏ ` 


— ۳ مت 


-العرف : وذلك أن الذي یلبس مالا يست عورته إنما يمى عريانا لامكسياء 
وكذلك الذي پلبس السراویل وحده » أو مئزرا لایستر عورته سبمى عریا(۱) ٠‏ 

۲ - والذين قالوا بوجوب ما بستر عامة البدن » وأنه لايجزىء السراویل » 
اعتمدوا فى ذلك على العرف آيضا : قال .ف الهداية في توجيه قول الشيخين : وهو 
الصحيح ؛ لا لابسه یی رولاق الت | امه ووچا 12 ] 

وحجهة الشافعي رحمه لله تعالى آن ذلك ورد مطلقا في الشرع فيحمل على آقل 

مسماه + قال في الأم [ 0٩/۷‏ ] بعد ذکره ه آقل ماحزیء : لأن ذلك كله يقع عليه اسم 
كسوة » ولو آن رجلا آراد أن يستدل بما تجوز فيه الصلاة من الكسوة ة على کسوة 
المساكين » جاز لغيره أن يستدل بما یکفیه في الشتاء آو في الصيف.أو في السفر من 


الكسوة » ولكن لابجوز الاستدلال عليه بشيء من هذاء وإذا أطلقة' الله فهو 
مطلق ٠أها.‏ 1 


(۱) بداية المجتهد E‏ ۰ ؛ والمغني 5 وفتح القدير :6 
۱ 6 


بت رس 
ی 
4 ن 


ويحتوي على فصلين : 
الفصل الأول : مذهب الصحابي 


الفصل الثاني : آثر القول بمذهب الصحابي 


ارول 
وفسه بیان : 


بحت آلراد بمذهب الصحابي و تحریر محل النزاع 
۳۳ مذهب العلمساء في حجيته وادلتهم 


عت حال الصحابي الذي يحتج بقوله لدی من يقول به 


— ۷ أثر الادلة ب ۲۲۵ 


الراد بمذهب الصحابي وتحرير محل الخلاف. 


لقد اتفق جمهور أئبة المشلمين وعلمائهم على أن اصحاب رسول الله يله . 

| مثل : قول‎ ٠ سے ناء لله عزوجل عليهم في کنابه المحكم في آکثر من موطن‎ ١ 
تعالی : « وكذلك جعلناکم أمة وسطا لتكو نوا شهداء على الناس ويكون الرسول.‎ 
. > عليكه شهیدا » / البقرة :۳ ۰ وقوله تعالی : « کنتم خير آمة آخرجت للناس‎ 
* .وهو خطاب مع الصحاية الوجودین زمنه بل‎ / ٠ : آل عمران‎ / 

۲- ما ورد من آحادیث عن النبي عَم تثني ي على. آصحابه وبين أنهم: خير 
الناس الع يه الاقتداء بهم اهتداء ۰ مثل : 
[ البخاري مار 1 

وقوله سل اة لاصحايي » فذا ذعبت آنی اصحايي نایوعدون > 
واصحابی آمنة لأمتى » فاذا ذهب أصحابي آني أمتي مايوعدون) ٠‏ : 
[مسلم: ۱۹۲۱/4 ] ٠‏ 

- وقوله ی : ( أصبحابي کالنجوم » بأيهم اقندیتم اهتدیتم ) ۰6 
و و مق 


(۱) ذکره السيوطي في الجامع الكبير 4 ( ۱۰۳۵/۱ ) وقال ۳ 
من حدیث ابن عمر رضي ال" عنهما وغیره » وذکر أن له روابات موا ھا ا 
ضعيفة ؛ ولکن يشهد له الأحاديث الصحيحة . ۱ 


بت ۳۳۸ بت 


ل دای اه واج اد ين ده + واحاظة على امور لدي : 9 
و استقام.» 7 أدل على العدالة من ذلك ٠‏ 
: الأمة تقلیده ؟ ١ء٠‏ مع اتفاق الجمیع على عدالته كما سبق ٠‏ وهذا مانرد بیانه ۲ 
وما كان للخلاف في ذلك من آثر فقهي ۰ 
والمراد بمذهب الصحابي : 
. هو ما نقل إلينا وثبت لدينا عن أحد أصحاب: رسول الله مر من فتوى أو 
قضاء » في حادثة شرعية » لم يرد فيها نص من كناب أو سنة ولم بحصل عليها إججاع. 
فإذا تقل إلينا شيء من هذا بطريق صحيح » هل يجب العمل به » ويعتبر حجة . 
, الاخلاف بين العلماء : أن مذهب الصحابي في مسائل الاجتهاد ‏ إماما كان 
أو حاکن أو مفتباً - لیس بحجة على صحابي مجتهد آخر ٠‏ 
کذلك لاخلاف أن قوله ليس بحجة : إذا ظهر رجوعه عن ذلك القول » أو 
خالفه فيه غيره من الصحابة ٠‏ 
ومحل الخلاف : 
فيما إذا ورد عن الصحابي قول في حادثة لم تحتمل الاشتهار فیما بين الصحابة 
س بان كانت مما لا تعم به البلوى » ولا مما تقع به الحاجة للكل ثم ظهر نقل هذا 


ان ری من الصحابة خلاف 
ذلك » فهل قوله في مثل هذا ححة أو لا ؟) . 


0 و : 3 » العضد : ۲۸۷/۲ » کشف الاسرار : ۲۲۳/۲ ۲۲۵ 


س ۳۳۹ س 


مذاهب العلماء في حجيته : 1 

١ب‏ ذهب مالك وأحمد في إحدى الروایتین عنه © ت زحمهما الله تعالى : 
إلى أنه حجة م وتقليده واجب بترك به القياس مطلقا ٠‏ : 
۲ - وذهب الشافعي زحمه الله تعالى مق لشف لل كه مه 
ولا بجوز تقلیده 0 + وهذا هو الرواية الثائية عن أحمد » ورجح هذا القول 
ابن الحاجب فقال : مذهب: الصخابي لیس بحجة على صحابي اتفاقة » و الختار : 
ولا على غيرهم ٠‏ 7 


(۱) الظاهر أن هه الأوانة عي للراجحة ققد در ابن الت الحنبلي ‏ أن فول 
الصحابي - إذا لم يخالفه غیره - هو حجة وإجماع إن اشتهر » وان لم بشتهر فالذي 
ی ال ی لا 
۰ ۳ 7 00 

(۲) برد أبن القيم هذه النسبة إلى الشافعي ویقول : وفیه نظر » فان ایند 
له في الجدند حرف واحد : ان قول الصحابي ليس بحجة » وغاية هذا انه بحكي 
اقوالا" للصحابة ثم يخالفها “ ومخالفة الجتهد لدليل معين - لما هو اقوی في نظزه 
منه - یل على انه لايراه ذليلا من حيث الجملة ؛ »> بل خالف دلسلا" لدليل ارجح 
عنده مله . اه : 9 

ویدعم رایه هذا باقوال قالها الشافعي في مذهبه الجدید منها : 

| قوله : الحدثات ظربان : ما احدث یخالف کتاباً أو سنة اى إجماغا او اثرآ » 
فهذه البدعة الضلالة . قال جو سينية ی والسنة والإجماع 
ضلالة » وهذا فوق كونه حجة . ۱ ۱ ۱ 

' ب قوله : والعلم طبقات : الاولی : الکتاب والسنة » الثانية : الإجماع فيما 
ليس کتاباً ولا سنة » الثالغة ان كول معاي ل بس ی سا 
الرابعة : اختلاف الصحابة » الخامسة : القياس . 

قال : هذا كله كلامه في الجدید [ إعلام الو قعين ۸5 IN.‏ 


عت 64نب 


+ نه حجة إذا خالف القیاس ۲ م 
د مذهب الحنفية » وفيه تفصیل عندهم 4 
1 ل إذا كان مما لابدرك بالرآي فهو حجة عندهم باتفاق 29 ۰ 

ب إذا کان مما يدرك بالراي ؛ ولكنه اشتهر ولم يعرف له مخالف » فهو 
حجة. ۱ 

ج ‏ إذا كان مما بدرك بالرآي ولم پشتهر » فهو مختلف فيه : قال آبو 
الحسن الكرخي ::إنه ليس بحجة » وقال أبو سعيد البردعي : إنه حجة يترك به 
القاس © . 


: الظاهر أن القائلين بهذا هم الحنفية » يدل عليه‎ )1( ٠ 
: أ - قال في کشف الاسرار مستدلا" للأخذ بقول عائشة في مسالة ابن الارقم‎ 
فتركوا القیاس به » لان القياس لما كان مخالفاً لقولها تعين جهة السماع فيه‎ 
۰ )۲۱۹/۲( 
ب د في ضمان عين البهيمة : اخذرا بقضاء عمر وقالوا : هو حجة لخالفته‎ 
)۳۵۲/۸ : القیاس ؛ ولذلك عملوا بالقیاس في غير ماورد به النص . ( هداية وشروحها‎ 
ذكر المحلي عن السبكي ان هذا قول الشافمي رحمه الله تمالی : قال : قال‎ ))( 0 
الشيخ الإمام والد المصنف : إلا في الحكم التعبدي فقوله فيه حجة ؛ لظمور أن‎ 
مستنده فيه آلتوقیف من النبي به » كما قال الشافعي رضي الله عنه : روي عن علي‎ 
رضي الله عله أنه صلى في ليلة ست ركعات » في كل ركعة ست سجدات : ولو ثبت‎ 
. ذلك عن علي قلت به ؛ لانه لامجال للقياس فيه ؛ فالظاهر أنه فعله توقيفا‎ 
) 1954/6: الآيات البينات‎ ( 
الإحكام : ۰۱۲۰/۲ العضد : ۲۸۷/۲ » كشف الأسرار : ۲۱۷/۲ » شروح‎ )۲( 
۱۲۰/۲ : المنار ::۷۳۳) إعلام الموقعين‎ 


س ۳۸۱ لد 


ادلة القائلن بوجوب التقليد مطلقاً () : 
احتج القائلون بوجوب التقلید » وانه حجة مطلقاً » بالنقل والعقل : 
اما النقل : فمن الکتاب: .. ۱ 
ادي ا ور ا ا ی ر 
الا : : 
۲- قوله تعالی : « والسابقون الأولون من الهاجرین والأنصار والذين 
اتبعوهم پاحسان رضي ي الله غنهم ورضوا عنه » / التوبة :۰/۰ ٠‏ قالوا : معدم 
.الله سبحا نه الصحابة والتابعين لهم باحسان 4 وإئما استحق التابعون لهم هذا الدح 
علی اتباعهم باحسان ی تا ا ا لامن حيث الرجوع إلى الكتاب 
والسنة » ولو كان كذلك لكان استحقاق الدح باتباع الکتاب والسنة لا باتباع 
الصحاية » وإذا نبين أن استحقاق الدح من حيث: ؛ الرجوع إلى رأي الصحابة فإنما 
یکون ذلك في قول وجد منهم ؛ ولم ظهر من بعضهم فيه خلاف ۲۳ ۰ 
ومن السنة : 
١‏ قوله عليه الصلاة والسلام : ( أصحابيكالنجوم بيهم اقندیتماهتدرتم) 27 
وكون الاقتداء بهم اهنداء هو العني بحجية قولهم *. 
؟ ‏ قوله عليه الصلاة والسلام : (عليكم بستني وسئة الخلفا این من 
بعدي ) (*۲ وظاهر قوله (علیکم ) للإيجاب وهو عام ۰ 1 


. ذكر ابن القيم ستة واربعين دلیلا" على حجية مذهب الصحابي‎ )١( 
. إعلام المو قعين ك/؟؟١] ] وما بعذها‎ [ 


(۲) الاحکام ۱۳۳/۰ ».حواشي المنان ۰ ۱۷۳۳۲ 
؟) آنظر تخر نجه ص ۲۳۸ حاشية ۱ 


ا ی وس E‏ 
عنه ۰ ۵۰51/۲ ۱ 


بت ۳۵۲ بت 


۳ قوله عليه الصلاة والسلام : ( اقتدوا باللذين من بعدي أبي بكر 


وعمر ) ۰۲۱ 
قالوا : هذه التصوص ظاهرة في وجوب الاقتداء بهم وتقلیدهم » ولا بمکن 
حمل ذلك على مخاطية العامة والقلدین » لا فيه من تخصیص العموم من غير دلیل » 


.ولا فيه من إبطال فائدة تخصيص الصحابة بذلك » حيث إن الاتفاق واقع على جواز 
تقليد العامة لغير الصحابة من المجتهدين ؛ فلم ببق إلا آنا یکون المراد به وجوب 


واما الإجماع : 

فهو آن عبد الرحمن بن عوف رضي الل عنه ولى علياً رضي الله عنه الخلافة 
شرط الاقنداء بالشیخین فأبى > وولى عثمان رضی الله عته ` بنفس الشرط فقيل » 
ولم تكن عليه نکر » فصار جاع 0 ۰ 


واما العقول : فمن وجوه : 

١‏ - إن احتمال السماع والتوقیف في قول الصحابي ابت ؛ بل الطأهر 
الغالب من حاله أنه يقتي بالخبر » وإنما بغي بالرأي عند الضرورة » ويشاور القرناء 
لاحتمال أن يكون عندهم خبر » فإذا لم بجد اشتغل بالقياس ۰ 

وذلك : لأن السماع أصل فيهم » مقدم على الرأي عندهم ؛ حيث إنهم كانوا 
بصاحبون رسول الله جر آناء الايل وأطراف النهار » وعلى هذا لابجعل قولهم 
منقطعآ عن السماع إلا بدليل » وإذا ثبت احتمال السماع في قول الصحابيكان مقدماً 
على الرأي الذي ليس عند صاحبه خبر يواققه ويقره » فكان تقديم قول الصحابي 
على الراي من هذا الوجه بمنزلة تقديم خبر الواحد على القياس ٠‏ 


(۱) أخرجه الترمذي عن حذيفة وأبي هريرة رضي الله عنهما وقال : حدتث . 
حسن ۰ ۲۷۱/۵ 


(۲) العضد : ۰۲۸۸/۲ 4 الستصفی : ۱۳9/۱ ۰ الاحکام : ۱۳۳/۲ 
۳۵6۳ سب 


۲ إن قول الصحابي : إن كان صادراً عن رأي واجتهاد فهو آقوی من رأي 
غيره » ويرجح على اجتهاذ التابغى ومن بعده » وذلك لمشاهدته التنزيل: » ومعرفته : 
طربق رسول الله يلقم في بيان الأحكام » ووقوفه من آحوال النبي للم ومراده في 
كلامه على مالم بقف عليه:غيره ۰ هذا إلى جانب زيادة احتباط في حفظ الأحاديث : 
ار ا ال رم 
' الضلاة والسلام (1نا انان لأسسعابي » واصحايي امان لاسي ١)‏ وقوله :بر حر 1 
القرون قر ني الذي بعثت فيهم) ۰۲۳ 

ی هنا دار و سب لزع بوک E‏ اناق رج 
رآیهم على رآي غيرهم ؛ وکان حال التابعي إلى الصحابي کحال ا 
الجتهد التابعي » فوجب اتباعه له: ٠‏ 1 

ع إن في قول الصحابي جمة لاخ يدا » لا الشاهز أن و كان ینم 
خلاف لظهر» لاتجاد مكاتتهم وطلب العلم م نكل واحد منهم على السواء » ومشاورةکل 
e‏ ل 
قد نصبوا سهم ایغ الشرائع والأتكام ٠‏ : 

ولو تحقق الإجماع لوجب العمل به قطعاً » فإذا a‏ جاع 
في قول الصحابي كان العمل به أولى من العمل بقياس ليس فيه هذا المعنى * 

4 - إن قول الصحابي إذا انتشر ولم يتكر عليه منكر كان حجة» فكذلك 
عي لاحر كرا ليه ی 


ا جل مد أخرجه مسلم عن ابي برد باه 1141/6 
(۲) صحیح البنخاري ٠٠۲/٥‏ سنن آبي داود oA:‏ 
(۳) شروح النار ۷۳۳ » الإحكام ا اس بر و ۹/۳۹ 


و۳ 


حجة القائلن به إذا خالف القیاس : 

إن الصحابي إذا قال قولا* بخالف القیاس : فإما أن لابکون له فیما قال 
مستند أو یکون : ولا بجوز أن بقال بالأول » لأن مژداه أن الصحابي قال في 
الشريعة بحکم لادلیل عليه » والقول بحکم لادلیل عليه محرم اجماعاً » وحال 
الصحابي العدل بنافي ذلك ٠.‏ وإذآ فلا بد وآن هناك مستنداً لقوله » ولا مستند وراء 
بلا دليل بصلح مأخذا للحکم الشرعي ب فكان حجة متبعة » واحتمال أن یکون 
قد ظن غير الحجة حجة لایدفم انظهور ۰ بخلاف ما إذا كان مذهبه موافقاً للقياس ء 
فإنه بحتمل أن بکون مأخوذا من ذلك القیاس » ولم بازم أن بکون له حجة آخری؛ 
وقیاس المجتهد لايصلح حجة على الجتهد الآخر ۰6۱ 

حجة القائلين بمذهب الصحابي فيما لايدرك بالراي : 

إذا قال الصحابي قولا" في حكم شرعي لابد وأن بکون له مستند من رآي أو 

سماع » اد لایجوز أن يبحمل قول الصحابة على الكذبي ‏ فانسا اتتقات إلينا 
نصوص الدين بروایتهم - وي حمل قولهم على الکذب والباطل قول بفستهم » 
وذلك بطل روایتهم » كما آنهم لاظن بهم الجازفة في القول ٠»‏ 

وعلی هذا : فإذا كان قول الصحابي مما لابدرك بالقیاس والراي تعين أن 
يكون سننده السماع » ويحمل على التوقيف والتنصيص من رسول الله يي » 
وصارت فتواه كروايته عن رسول الله مر حيث لامدخل للرأي في هذا الباب » 
ولا شاف أنه لو ذكر سماعه عن رسول الله ی كان ذلك حجة لإثبات الحكم به » 
فكذا إذا أفتى به ولا طربق لفتواه إلا السماع » فوجب العمل به لامحالة 29 ء 


(۱) الإحكام : ۱۳۲/۲ » العضد : ۲۸۸/۲ 
(۷) کشف الاسرار : ۲۱۹/۲ > شروح المنار : ۷۳6 


س ۳۵۵ مت 


حجة الفائلین بالنفي : : 

9 قوله تعالى : « فاعتيروا با اولي انار > / الحشير‎ ١ 

أمر الله تعالى أولي الأبصار بالاعتبار 4 وللراد الاجتهاد » وذلك ناف التقلید » 
فالاحتهاد هر لحك جن و ی جر ی ی یت ۱ 
والأخذ بقول الصحابي عمل بقول الغير من غير دلیل ء فلا بحوز. للمجتهد :۰ 


۲- قوله تصالی : ر فان تنازعتم في شيء رو إلى الل وا سول : 

/ النساء :۰/۹ 
1 آوجب ال سبحانه رد عند الاخلافة في :ان إلى لله اسول رد : 
إلى مذهب الصحابي یکون تركا للواجب » وهو ممتلع ۰ 
۷ - ان السحایة دم نين وی لرأي را لاوجه تاره 
ا ايكون هترد ين الخلا والصواب » تس يسا کقول _ 
تا سود Sa‏ 


26 لوكاة ندم ان ا ی ۳ 
تقليده والأخذ بما أدى ليه اجتهاده » مع نسكن المقلد من الاجتهاد و ميل سک 
ل عدي اعد و ا : إذ لایجوز 
للمجتهد التسکن من تحصیل الحكم بطريقه تقليد غيره اتفاقا ٠‏ ۱ 


٠‏ س إن قول الصحابي لو كان حجة لكان لكوتم أعلم وأفضل من غيرهم ؛ 
مشاهدتهم التنزيل وسماعهم التأويل ووقوفهم على آحوال النبي يړ ومراده من 
كلامه على مالم بقف عليه غيرهم م ولو كان كذلك لكان قول الاعلم. ادن 

_ صحابياً کان آم غيره _ حجة على من دونه » لوجود العلة تفسها ء والأمر بخلاف : 
ذلك » إذ ليس للمجتهد تقليد من هو آفضل منه وأعلم ٠‏ 


۳۹ ب 


۷ب آجمعت الصحابة على جواز مخالفة کل و احد م نآحاد الصحابةالجتهدین 
للاخر » فلم بنکر آبو بكر وعمر رضي الله عنهما على من خالفهما بالاجتم‌اد » بل 
أوجبوا على کل مجتهد في مسائل الاجتهاد أن بتبع اجتهاد نفسه » ولو كان مذهب 
الصحابي حجة لا كان كذلك » ولكان یجب على كل واحد منهم اتباع الآخر » 
وهو محال ۰ 

۸ - ان الضحابة قد اختلفوا في مسائل » وذهب كل واحد خلاف مذهب 
الآخر » كما في مسائل ( الجد مع الاخوة ) وقول القائل ( أنت علي حرام ) وغیرهاه 
فلو كان مذهب الصحابي حجة على التابعين » لكانت حجج الله تعالى متناقضة 
مختلفة » ولم يكن اتباع التابعي للبعض أولى من البعض الآخر . 

» اقول الصحابي ليس بحجة. على غيره من المجتهدين فيأصول الدين‎ ٩ 
فلا یکون أيضاً حجة في فروعها » والجامع بينهما تمکن المجتهد في الموضعين مسن‎ 
* )۱ الوقوف على الحكم بطريقه‎ 

تحقيق مذهب الشافعي رحمه الله تعالى في قول الصحابي () : 

نسب إلى الشافعي رحمه الله تعالى : أنه لابقول بمذهب الصحابى ولا بعتبره 
حجة مطلقا » بل يقول إنه لايجوز تقليده + ولقد تقلنا [ ص ۳۵۰ حاشية ۲] ما رد 
به ابن القيم على هذه النسبة ۰ 

وبالرجوع إلى كنب الشافعي نفسه » وإلى آقواله في الأصول » واستنباطه 
الأحكام في الفروع » تتحرر لدينا ما بلي : 


(۱) الأسنوي : ۱/۲ » الاحکام : ۰۱۲۱/۶ ۱۳۲ 4 کشف الاسرار ۳۱۰/۲ 
العضد : ۲۸۷/۲ + الستصفی : ۱۳۰/۱ 


(۲) انظر في هذا کتاب [ الشافعي ] للشیخ الفاضل الرحوم محمد ابو زهرة : ۳۰۵ 
" وما بعدها . 


س ۳۵۷ لم 


۱ ب إنه ياخذ بقول الصحابة رضي الله عنهم آذا اتفقوا على أمر لیس فيه کتاب 
ی و ی ا ی ل E‏ 
قبيل الاجمناع ۰ 4 ا 

ومثال هذا باد مدن ىفنو سي الج ا و 
الصحابة في هذا » خإإنه ذكر في الأم آثاراً عن الصحابة حکموا فيها: بشاة لمن صاد: 
'حماماً وهو محرم » ثم قال : من آصاب من حمام مكة بمكة حمامة ففیها ثساة » 
انباعآ لهذه الآثار التي ذكرنا عن عمر وعثمان وابن ن عباس وابن عمر وعاص بن عمر” 
وعطاء وابن ن السیب » لا قیاساً ٠١‏ ۱ ۱ 

وقال : ووجدت مذاهبهم مجتنعة على الفرق بين الحکم في الذواب والطائر غ٠‏ 
ی و من الطائن قیمة > وف 
دون الحمام ٠‏ ِ 
م وجدت نای شرو بن الم وین اتير نه نامب لیس 
ا ا ا e‏ 


خلافهم إلا إلى میم »وم نم میم خالفهم 90 

؟ ‏ إذا اختلفت أقوال الصحابة رضي الله غنهم أخذ ب من اقوالهم - بها هو 
اقرب إلى ظاهر الکتاب او السنة آو الإجماع * أو نما هو اصح في القياس و اشبه م 
أو بها عضده دلیل آخر ٠١‏ 

. جاء في الرسالة [ ٥۹٦‏ ] على سبیل الناظرة : نك" 

قال : قد سمعت قولك في الاجماع والقیاس» بعد قولك في حكم کناب الله 
وسنة رسوله ؛ آرأيت أقاويل أصحاب رسول الله إذا تفرقوا فيها ؟ 

فقلت : تصير منها إلى ما وافق الكتاب » أو السنة + أو الإجباع.» إو كان 
اصح في القياس ۰ اه ۰ : : 


(1) الام ١‏ ۱۰۰/۲ ۹۷ ۶ وانظر السالة في الفصل الثاني » ومستالة النظير في 
جزاءالصید » وانظر دليله في مشألة تغريبالبكر الزاني فيالفصل الثاني منالباب الأول » 


ل 


۳ وامثلنه على هذا في الفروع كثيرة : 

س فقد آخفذ بقول ابن عباس رضي الله عنه في منم البیع قبل قبضه في * 
الطعوم وغيره » وقال : وهذا القياس » وأخذ بقوله أضا في عدم قبول شهادة 
الصبیان وقال : وقول ابن عباس رضي الله عنهما آشبه بالقرآن والقیاس ۰ 

كما أخذ بقوله في وقت قطع التليية في العمرة » وغير ذلك من السائل ۰ 

وكذلك أخذ بقول عمر وابنه وعثمان # رضي الله عنهم ‏ في جزاء صغار 
الصيد » لأنه أشبه بظاهر القرآن ٠‏ 

- وبقول عمر في خيار العيب في النكاح لأنه شبيه بالقياس على الإبلاء » وغير 
ذلك من المسائل ٠‏ 

# ومثال ما عضده دليل آخر عنده : 1 

له بقول علي رضي الله عنه ‏ وقد خالفه عمر - في زوجة المفقود ء لأنه 
عضده عنده دلیل آخر وهو الااستصحاب(۱) ۰ 


۲ - أنه باخذ بقول الصحابي اذا لم يعرف عن غيره انه وافقه في ذلك او خالفه » 
والظاهر أنه لابفدمه على القیاس » وإن کان ب كما قال ب یندر أن يوجد قول مثل 
هذا » لم يعرف فيه خلافهم أو إجماعهم . 

جاء في الرسالة [ ۹٩‏ ] : ۱ 

قال : آفرآیت إذا قال أحدهم القول لایحفظ عن غيره منهم فيه له موافقة” 
ولا خلا » أتجد لك حجة باتباعه ‏ في كناب أو سنة أو آمر أجمع الناس عليه # 
فيكون من الأسباب التي قات بها خبرا ؟ قلت له : ما وجدنا في هذا كتابا ولا سنة 
ثابتة » ولقد وجدنا اهل العلم بأخذون بقول واحدهم مرة ویترکونه آخری »> 
ویتفرقوا"۳؟ في بعض ما آخذوا به منهم ٠‏ 


(۱) انظر هذه المسائل وغيرها في الفصل الثاني » ففيه بیان مو قفه في كل مسألة. 
(؟) قال المحقق احمد شاكر : هكذا في الاصل بحذف النون وإثبات الف بعد 
الواو؛وهو شاهد آخر على استممال الفعل الر فوع بصورة النصوب والجزوم تخفيفا. 


مس ۳۵4 بت 


قال : فإلى اي شيء صرت من هذا ؟ قلت : إلى اتباع قول واحد إذا لم آجد 
SIT CD 5‏ و 
وقل ما پوجد من قول الواحد منهم لابخالفه غيره من هذا ۰ + اه ۰ 

توف ملح هارا مر نهدا انم قشاق ی زر 
سفيان رضى ي الله عنهم ‏ وقد ترك فوله في تحریق الشجر وتخریب العامر موولا له س 
وکل شيء في وصية آبي بكر سوى هذا فبه تأخذ ۰۲۷ 

ب كاك آخله بقول ساق رضي اسه ترك الجسة ان صلی اا 
من آهل لتری ۳ ۰ ۱ 

غ ‏ هذا وكثيرا ما نجده ‏ رحمه الله تعالی - یستانس ویسترشد بآقوال 
العتحاءة ری ات نی کات اب تعالى وس بيه عليه السلاة والسرةة ۲ 

ومن أمثلة ذلك بيان مقدار الجزية ‏ والجزاء المراد في آبة الصید : ووجوب 
الزكاة قي مال الصبي والجنون(؟ ۰ 01 ۱ 

ل مريت ب على هذا التحقيق ارو 


يورث غلبة ن آن الحق قيما انوا عليه ٠‏ 

وأما. اذا اختلفوا في حادلة على آقوال » فنالب الظن أن الحق لا بخرج عن" 
آقو الهم هن » وهم امعان رسول الله قر وتلامذته » والحق لا بتعدد » فلا بد 
أن ييكون بجاف آحدهم » فإذا عضد قول آحدهم ظاهر من الكتاب أو السنة » أو 
شبه بالقياس » کان هذا. أمرجحا أن الحق إلى جانبه » فيكون الأخذ به أقرب 
إلى السلامة ء 


(۱) الأم : ۱۸۹/۲ وانظر السالة في الفصل الثاني . 
(5) الام : ۲۱۲/۱ وانظر السألة في الفصل الثاني . 
(۳) انظر السائل في مواضعها من الفصل الآتي . 


۰ 0 


وف حال قول الصحابي قولا - ولم بنقل لنا مخالفة غيره له ولا موافقته ب ٠‏ 
غلب على الظن أنه لا مخالف له > لأن الصحابة لم بكونوا بعیدین عن بعضهم + 
لومة لاثم في بيانه ورد ما بتعارض معه » وعلی هذا فاحتمال قول آحدهم قولا وعدم 
اطلاع غيره عليه. احتمال ضعيف ۰ وكذلك كان التابعون من بعدهم متوفرین 
ومذاهبهم » وحريصين على تبلیغ ذلك لمن بعدهم » فلو كان هناك اختلاف لعرفوه ؛ 
" وبالتالى لنقلوه إلينا » وعلى هذا بترجح لدینا أنه ليس هناك من بخالفه » ويكون 

داخلا في النوع الذي اتفقوا عليه » وان كان أقل منه رتبة » للاحتمال الضعيف > 
ولذا قلنا : الظاهر أن الشافعي رحسه الله تعالی لا بقدم هذا النوع على القياس ؛ 
لأنه أقوى ظنا ؛ والله تعالى أعلم ۰ 

حال الصحابي الذي يحتج بقوله : 

۱ ذكر العلماء تعاريف عدة للصحابی ء منها : 

۱- هو من اجتمع بالنبي لتر مؤمنا به ومات على الاسلام » وان لم يختص 
به اختصاص الصاحب بالصحوب » ولا طالت مدة صحبته ولا روی عنه ۰ 

وهذا تعر دف علماء الحديث و الکلام 4 و بدهي آن لعي بهذا العنی الواسع 
ليس هو الراد لدی من قال بحجية مذهب الصحابی » إذ قد يكون الواحد من هؤلاء 
لم يلق التبي مر إلا مرة أو مرتين » ولم برو عنه الا الحدیث أو الحديثين » فکان 
لزاما أن يكون للصحابي الذي بحتج بقوله غير هذا التعريف ۰ 

: لذا عرفه علماء الأصول بما بلی‎ - ٣ 

الصحابي : هو من لقي النبي ,َل وآمن به » ولازمه زمنا طويلا » واخذ عنه 
العلم » واختص به اختصاص الصاحب بالصحوب حتى صار يطاق عليه اسم 
الصاحب عرفا ٠‏ 


E‏ ۳۵۱ ست 


وذلك : كالخلفاء لراشدین وعبد الله بن مسعود وأنس بن مالك » وزوجات 
النبي مر » وغيرهم » رضي الله عنهم » ممن جمع إلى الایمان والتصذیق ملازمة 
النبي مر » فوعوا آقواله. ٠‏ وشهدوا آفعاله » وعملوا على التأمي و به 6 
قکانوا مرجعا للناس فیما بلغ رسول اه عن ربه ۰ . ۱ 


علما بأن الصحابة ب رضي ي الله عنهم أجمعين ب لم یکونوا على درجة واحدة | 
من الفقه والاستنباط » كما لم یکونوا على درجة واحدة بكثرة الرواية غن: رسول . 
الله لړ ٠‏ ولقد اشتهر من بينهم جماعة عرفوا بالفتوی » واشتهروا بالعلم » فكانوا ١‏ 
٠‏ مول السلمین في فهم الشريعة كلما حزبهم آمر » قأمثال هؤلاء هم الذین بحتج 1 
بقولهم من رآه ححة في بناء الأحكام الشرعية » ولذا قيد جلال الدين الحلي ۱ 
الصحابي الذي سن : بامجتهد(۱) ۰ 


(۱) الإحكام : ۸۲/۲ الات البينات : 115/6 مع شرح الحلي . وانظر اثر أ ' 
' الاختلاف : بحث مذهب الطحابي . 6 ١‏ 


بت ۳۵۲ مت 


الفصل الثاى 
وفيه السائل الآتية : 


. حكم سجود التلاوة‎ ١ 
. ؟ ل صلاة الجمعة لن صلى العبد‎ 
. الزكاة في مال الصبي والجنون‎ ۲ 
۱ . زكاة الحلي‎ > 
. ه ل متی یقطع العتمر التلبية‎ 
. 4ى - افتراف الزوجین في حج القضاء الفستد بالجماع‎ 
. جزاء الصيد في الحرم وللمحرم‎ - ۷ 
٠ حزاء صقار الصيد‎ - ۸ 
. احزاء صيد الحمام‎ 5 
. ل شراء ماباعه باقل مما باعه به قبل نقد الثمن‎ ٠ 
. وجوب المهر بالخلوة وإرخاء الستور‎ - ۱ 
. حکم النکاح في العدة‎ - ۲ 
. خیار العیب في النکاح‎ - ۳ 
. الحكم بالتفریق لزوجة الفقود‎ - 1 
. ارت امطلقة في مرض الوت‎ . ۵ 
. الضمان ف الجناية على الحیوان‎ - 5 
. القطع على الخادم‎ - ۷ 
۰ نكاية العدو في الاموال‎ - ۸ 
. القدر الواجب في الجزية‎ - ٩ 
و م ۱ آثر الادلة  م۲۳‎ 


نقد كان لهذا الدلیل و الاختلاف فيه آثر بين في الاختلاف في كثير من الفروع 
الفقهية » بين من أطلق القول به ومن قيد» ومن أطاق. القول بترکه أو انثا نس" * 
لاسيما وأن. الصحابة رضي الله عنهم كانوا من الكثرة بحيث لابحصون » وکان . 
الكثير منهم من ذوي الاجتهاد. والفتوق > وكثرت أقوالهم وفتاواهم اطراداً مع ۱ 
گرم * ۱ ۱ 
افيف لسار 
على آشیاء مختافة ومتنوعة ؛ فاختافت اجتهادانهم وفتاواهم وتنوعت» حسب اختلاف ۱ 
الأمصار وتنوع الحوادث « فكان من البدهي أن بوجد اختلاف ' فيأقوالهم » ولریما 
اطلع إمام من الأثبة على قول احدهم ولم یله خلاف غيره فيه فيكون حجة عنده > | 
ينما بطع الآخر على الخلاف ناب آو برجح غيره عليه رجج معتبر عنده ٠‏ 

على أن الصحابة رضي اله عنهم لیسوا على مرتبة واحدة سکیا ذکرتا + في : 
للم والسناع والغهم عن ارسول اه ء وهذا من شأنه أن بجعل الإمام الفقيه 
يقدم قول من يراه اوق علما »ود ما + وأوسع اجتهادا على غيره » بيدا ری 
غيره غير ما رأى » فیکون الخلاف لاختلاف الاعتبار في التقديم * 

ولهذه الاعتبارات نجد أن مذهب الصحابي كان سیبا بارزا من اسیاب ۱ 
الاختلاف » وكان له آثر كبير في اختلافا الذاهب الفقهية ٠‏ : 

وسأعرض في هذا الفصل - إن شاه الله تعالى = بعض المسائل .الفقهية التي . 
تبرز هذا الأثر ۰ 63 ۱ 

السالة الأولى : حكم سجود التلاوة : 

رت بوه : آهو واجب أو سنه؟ ۰ 


قال مالك والشافعي ا ا الله تعالی : هو ستة 4 أو فضيلة 
500 ۰ 


of — 


قال الزرقاني في شرحه على الموطأ [ ۱۹۵/۲ ] : وهو سنة أو فضيلة » فولان 
مشهور ال . ۰ 

وقال الشافعي في الأم [ ۱۱۹/۱ ] ] : ولا آحب أن بدع شيئا من سجود القرآن» 
وإن تركه کرهته له » ولیس عليه قضاؤه » لأنه لیس بفرض + 

وقال الخرقي [ الغني : 145/١‏ ] : ومن سحد فحسن ؛ ومن ترك فلا شيء 
ا ss‏ 

۲ - وقال أبو حنيفة وأصحابه رحمهم الله تعالى : إنه واجب ۰ 

قال في بداية المبتدي [ ۳۸۲/۱ ] بعد ذكره مواضم السجود : والسسجدة 
واجبة في هذه المواضع على التالي والسامع؛ سواء قصد سماع القرآن أو لم يقصده 

الآدلة : 

١‏ ب احتج مالك وأحمد رحمهما الله تعالى بقول الصحابي » وذلك ما رواه 
مالك في الموطأ [ ۲۰۰/۱ ] عن هشام بن عروة عن أيه : أن عمر بن الخطاب رضى 
الله عنه قر سجدة وهو على المنبر يوم الجمعة » فنزل وسجد » وسجد الناس معه » 
ثم قرآها بوم الجمعة الاخری » فتهیاً الناس للسحود ؛ فقال : على رسلكم » إن الله 
لم یکتبها علينا الا أن نشاء ؛ فلم بسجد ومنعهم أن بسجدوا ۰ اه و 

قالوا : وهذا بمحضر الصحابة » فلم پنکر عليه آحد » ولم بنقل عن أحد منهم 
خلاف ؛ وهم أفهم بمفزی الشرع وأقعد بفهم الگوامر الشر عبهة(۱) ۰ 

۲ واحتج الشافعي رحمه الله تعالى : ان السجود صلاة » والصلاة التي 
فرضت في الکتاب ذکرت محملة ؛ ء ثم پینتها السنة » فدل البيان وعمل النبي عفر 
على أذ اسلا التروضة هي الصلوات انس + وكل ما عداها سا يسمي سا 
فليس بفرض ١ ٠‏ 


(۱) المفني : ۰60/۱ بدابة المجتهد : ۲۱۸/۱ 4 الزرقاني على الموطا : 
٩4 7۲‏ 1۹1 . 


۳۵١ س‎ 


قال في الأم [ ۱۱۸/۱ = ۱٩‏ ۱۱ ] : فإن قال قائل : ما دل على أنه لیس بفرض ؟ ٠‏ 

قيل : السجود للصلاة» قال الله تعالی : : « إن الصلاة كانت على المومنين کناب 
موقونا » / النساء ۱۰۳ / * فکان الوقوت یحمل موقا بالعدد ومۇقا بالوقت» ' 
فأبان رسول الله مللا أن الله عز وجل فرض خمس صلوات ۰ فقال رجل. : با رسبول . 
لله هل علي غيرها ؟ قال لا ۰ الا أن تطوع ۰ فلما كان سجود القرآن خارجا.من 
الصلوات المكتوبات کات سنة اخار » تس ی أذ ايده » ومن رت 
فضلا لا فرضا ۰ ۱ ۱ 

وقال : وف سجود النبي يله في النجم » دليل على ما وصقت بان الاس 
سجدوا معه إلا رجلين + والرجلان لایدعان الفرض ‏ ان شاء هس پولو زركاه 
آمرهما رسول الله لر بإعادته ٠۰‏ 1 

وذکر حديث آبي هربرة رضي الله عنه : أن رسول اه مر قرأ جم سود 
وسجد الناس معه إلا رجلين ٠‏ 

وحدیث زید بن ثابت : آنه قرأ عند رسول اه مر بالنجم فلم يسجد فيها ۰ 

قال الشافعي :وف هذین الحدیثین دلیل على أن سجود القرآن ليس بح » 
ولكنا نحب أن لانترك لأن النبي له سجد في النجم وتر و 

۳ - واحتتج أبو حنيفة وأضحابه رحمهم الله تعالى : 

أ# بقوله ب : ( السجدة ت على من سمعها وعلی من تلاها )۲۳ ٠‏ ۱ ۲ 

. وجه الاستدلال بالحدث أن كلمة ( على ) كلمة [یجاب ؛ ومذا بدل على 

وجوب السجود على الاي دااع * ١:‏ 


E/N: E وانظر صخیح البخاري : ۲ وسين‎ )١( 

(۲) قال قي الفتح : راقعه غریب (۳۸۲/۱) ): و قال في نصب الراية : : حديث غریب؛ 
ره او ا : السجدة على 
من سمعها » وفي صحیح البخاري : انما السخود على من استمع e‏ ). وانظر 
صحیح البخاري «: ۱ ۱ 8 
تا ۳۵۲ که 


ب بد آخرج مسلم [ ۸۷/۱ ] عن آبي هرپرة رضي الله عنه في الایمان پرفعه : 
( إذا قرا ابن آدم السجدة اعتزل الشيطان يبكي ول : با ويله ؟ آمر ابن آدم 
بالسجود فسجد فله الجنة ؛ وآمرت بالسجود فأبيت فلي النار ) * 

قالوا : والأصل أن الحكيم إذا حکی عن غير الحكيم کلاما ولم یعقبه بالا نکار 
كان دليل صحته » فهذا ظاهر في الوجوب ؛ حيث جوزي الفاعل بالجنة والتارك 
وی ا 


م لم 

قسم نضمن حكاية استنكاف الكفرة حيث أمروا به ٠‏ 

روه 

لوا : وكل من الامتثال و الافتداء اة الكفرة واجب 3 إذ الأصل هو 

حمل 07 والأخبار ‏ التي تنزل منزلة الأوامر ‏ على الوجوب ؛ إلا أن بدل 
دليل في معين على عدم لزومه ۰ لكن دلالتها فيه ظنية ؛ فكان الثابت الوجوب 
لا الفرض ٠‏ والاتفاق على أن ثبوتها على المكلفين مقيد بالتلاوة لا مطلقا ء فازم 
کذزت(۱). . 

السالة الثانية : صلاة الجمعة من صلی العید : 

اختلف العلماء فيما إذا كان القطر أو الأضحى بوم جمعة » هل تجزىء صلاة 
العید عن حضور صلاة الحمعة ؟ ۰ 

١‏ - ذهب الشافعي رحمه الله تعالی إلى : أن آهل القری الذین تلزمهم الجمعقه 
إذا حضروا العيد » يرخص لهم أن لا بحضروا الجمعة » وما آهل البلد فلا سبقط 
عنهم حضورها ٠‏ ۱ 


)1 )الهداية وشروحها 5200 04 وانظر بداية الحتهد ۰ ۱ o‏ ۰ 


س ۳۵۷ ممه 


قال ف الأم [ ۲۱۳/۱ ] : وإذا كان يوم الفطر يوم الجمعة » صلی الامام العید 
حين تحل الصلاة » ثم آذن لمن حضره من غير آهل الصر في أن پنصرفوا إن شاژوا 
إلى أهليهم » ولا سودون إلى الجمعة » والاختیار لهم أن قيموا حتى ایجمعوا 6 
أو يعودوا بعد انصرافهم إن قدروا حتى یجمعوا » وان لم يفعلوا فلا حرج إن شاء أ 
الله تعالی ۰ ۱ ۱ 0" 
وقال : وهکذا إن كان يوم الاضحی + لا بختلف إذا كان بلدا یجمع فيه ! 
الجمعة و بصلی العید ٠‏ وقال : ولا يجوز هذا لأحد: من آهل الصر أن بدعوا أن 
بجمعوا » الا من عذر يجوز لهم بهتركالجمعة » وإن كان يوم عيد » اها ٠‏ ۱ 

۲- وذهب آحمد رحمه الله تعالى إلى : أن حضور الجمعة بسقط بمن صلی | 
العيد من آهل القری وأهل البلد على السواء إلا الامام ۰ ۱ 

قال في الغني [ ۲۹۵/۲ ] : وإن انفق عيد في يوم جمعة » سقط حضور الجمعة : 


ع على و ES‏ هت 
الجمعة اه ۰ 


خب وذهب ET‏ الله تعالی إلى E‏ : 
عن أحد » ولا يعني حضور آحدهما عن الآخر ۰ ۱ ۱ 

قال ابن رشد [ بداية المجتهد : ۲۱۱/۱ ] : قال مالك : إذا اجتمع عيذ وجمعة : 
ا ور ا ل 
ولا حوب آحدهما عن الاخز * هزم و 

وقال في الهداية [ 1۳۳/۱ ] : وفي الجامع. الشف يدان اجتمما في ينوم 
واحد : فالأول سنة » والثاني فريضة ‏ ولا بترك واحد منهما ٠‏ + اه ۰ ۱ 

۽ - وقال عطاء بن أبي ریاح وم مد ام سیب سه ونع ذا لیم 
مادالقية لالد ی لقي ی ی ۱ 
[ الجوع : ٠ ,  ]۳۹۱/۵‏ . و 


بت ۳۵۸ بت 


الادلة : 

۱ عمدة الشافعی رحمه الله تعالی : 

ما رواه مالك [ الموطأ : ۱ ] عن ابن شهاب عن أبي عبيد مولى ابن 
' آزهر قال : شهدت العيد مع عثمان بن عفان » فجاء فصلى ثم انصرف فخطب ؛ 
وقال : إنه قد اجتمع لكم في بومکم هذا عيدان » فمن أحب من آهل العالیة) 
ES‏ 
يوافق القياس» ؛ لان أهل القرى : لو کلفوا اتظار الحمعة وعدم ا 
أو كلفوا بالعود إليها بعد ذهابهم ء لكان في ذلك مشقة عليهم » وحضور الجمعة 
بسقط بالشاق۳) ٠‏ 

۲ - واحتج آحمد وآصحابه رحمهم الله تعالی 

أ بما روی إباس بن آبي رملة الشامي : قال : شهدت معاوية بسال زید بن 
. أرقم : هل شهدت مع رسول الله لتر عبدین اجتمعا في يوم واحد ؟ قال : نعم : 
قال : فكيف صنم ؟ قال : صلی العيد ثم رخص في الجمعة » فقال : ( من شاء أن 
بصلي فلیصل ) رواه آبو داود [ ۲4۳/۱ - ۲۸۷ ] وأحمد ولفظه : ( من شاء أن 

ث وما روي عن أبي عريرة رضي الله عنه عن رسول الله بقل : ( اجتمم 
ف بومکم هذا عيدان » فمن شاء أجزأه من الجمعة ؛ وانا مجمعون ) ٠‏ 
[ أبوداود : ۲٤١/۱‏ ۲:۷ ] 

- قالوا : إن الجمعة إنما زادت عن الظهر بالخطبة » وقد حصل سماعها 


(1) العالية : اماکن باعلی أراضي الدينة » وهي قری بالنسبة إليها . 
(۲) المجموع ۰ ۶ ام ۰ ۲۱۲/۱ 6 مغني الحتاج : ۲۱۳/۱ ۰ 


بت ۳۵۵ تب 


ا منت العبد والجمعة وقتهما واحد» فسقطت ' 


وآما الامام تم مد مسرل الى يق دا میسن ول لو 
ترکها؛ لامتنع فمل الجمعة في حق من تجب عليه » ومن بریدها » ممن سقللت عنه ۰ 
[ الغني اس تا 0 

۳ - وحجة :لي اة ومالك راا نالي : أن الأصل حضور العيد ''' 
والحمعة ن آما ا . فروضة » وأما العيد فلأن ترکها بدعة وضلال | 
ولا بترك الأصل إلا أن بثبت في ذلك شرع يجب المصير إليه + 


ةل دام ان فول تان رمي انا عه فى هذا باب ر فين تيل 
ما يدرك بالرآي » ومن المعلوم أن الحنفية بعتمدون قول الضحابي مطلقا وبقدمونه 
على القياس إذا كان مما لا يدرك بالرأي » فلعل هذا الحديث لم ثبت عندهم , 
حتی خالفوه ۰ ٠‏ ا 

۽ ب وآما مالك رحنه قا وهي راوي تشن ان ٤‏ فر جه مخالفته : 
له وعدم الأخذ به وهو الذي يعتمد قول الصحابي مطلقا دون أي شرط .هو 
ما ذكره الزرقاني في شرحه على الموطأ » إذ قال بعد ذکره الحديث : 

يجوز إذا أذن الإمام » وبه قال مالك في رواية علي وابن وهب ومطرف وابن 
اناجشون + وأتكر رواية این القاسم بالمنع وبالجواز 4 وقال : وروی ابن القاسم. 
عن مالك أن ذلك لا جوز » وآن الجمعة تازمهم على كل حال ٠ ٠‏ قال : ولم يبلغني. 
أن أحدا أذن لهم غير عثمان + ووجهه عموم قوله تعالی : « فاسعوا إلى ذكر الله ٠»‏ 
/ الجمعة :۰ ٠‏ وان الفرائض ليس للائمة الإذن في تركها » إنما ذلك بحسب: 
الور وال بجر على ساد ان تفیل دب اکا كان ادق 
قال. وی كد عمج بح العو اي اللبلعة ماد ی 


نت ۳۹۵ مت 


پستدل به على سقوطها إذا وافق العید بوم الجمعة » ویحتمل آنهم لم یکونوا ممن 
تلزمهم الجمعة لبعد منازلهم عنها(۱) ۰ 

ه ب وحجة عطاء مارواه هو إذ قال : اجتمع يوم جمعة ویوم عيد على عهد 
ابن الزبير » فقال : عيدان اجتمعا » فجمعهما فصلاهما ركعتين بكرة » لم يزد عليهما 
حتى صلی العصر ۰ رواه أبو داود بإسناد صحیح على شرط مسلم ۰ 

000 وعنه قال : صلی ابن الزبير في يوم عيد يوم جمعة آول النهار » ثم رحنا إلى 

الحمعة فلم بجر ج إلينا 6 فصلینا وحداا » وکان ابن عباس بالطائف 6 فلما قدم 
۲ ذکرنا ذلك له » فقال : صاب السنة ٠‏ رواه آبو داود بإسناد حسن أو صحیح على 
شرط مسلم ٠‏ [ الجمو ع: ۰۳۰۱/4 وانظر سنن أبي داود : ۲۳/۲ ] 


السالة الثالثة : الزكاة في مال الصبي والجنون : 
اختلف الأئمة في وجوب ال زكاة في مال الصبي و الجنون : 
-١‏ ذهب مالك والشافعي وأحمد رحمهم الله تعالی إلى آنها تجب في مالهما 
اه 
قال في بداية الجتهد [ ۲۳۰/۱ ] : فآما الصغار فان قوما قالوا تجب الزكاة 
في آموالهم ؛ وبه قال : مالك » ٠‏ 

.وقال في الشرح الكبير [ 450/١‏ ] : وف مائتي درهم شرعيءأو عشرين دينارا 
فأكثر » أو مجمع منهما بالجزء ربع العشر » وان لطفل أو مجنون ۰ 

وقال في الأم [ ۲۳/۲ ] : وتجب الصدقة على كل مالك تام الملك من الأحرار » 
وإن كان صبيا » أو معتوها » أو امرأة » لا افتراق في ذلك بينهم ٠‏ وقال : وسواء كل 
مال اليتيم : من ناض وماشية وزرع وغيره » فما وجب على الكبير البالغ فيه الزكاة 
وجب على الصغير فيه الزكاة » والمعتوه » وكل حر مسلم » وسواء في ذلك 
الذكر والأنثى ٠‏ 


(۱) بدابة المجتهد : ۲۱۱/۱ ۰ الزرقاني على الموطأ : ۱۱۵/۲ » الهداية وشروحها : 
۳/۸ 


بت ۳۹۱۱ س 


قال ابن قدامة : إن الزكاة تجب في مال الصبي والجنون » لوجود الشرائط الثلاث 
فیهما : وهي الحرية والإسلام والملك التام » و یخرجهما عنهما ولیهما ٠‏ ۱ 
۲ - وذهب أبو حنيفة وأصحابه إلى آنه لا زكاة عليهما + وإنما عليهما العف 1 
فیما تخرجه الأرض ٠‏ 
قال في بداية البتدي [ 1۸۳/۱ ] :ولیس لن اا 
۳ وقال النخعي والحسن 'وسعيك لن جمین : :ليس فی‌مال ۰ ند 
؛ - وفرق قوم بين الناض وغيره فقالزا : عليه ١ل‏ زكاة الا في النا ض٠‏ 


الأدلة : 

| عمدة الإمام مالك رحمه اله تعالى ما روا في الوا من قول خر “وعمل‎ ١ 
۱ ۱ : : * عائشة رضي الله عنهما‎ 

جاء في الوطا [ ۲۵۱/۹ ] :عن مالك اله له أن عمر بن الخطاب قال :او ۱ 

في آموال الیتامی » لا تأكله| الصدقة ٠‏ ووجه الاستدلال به : آنه إنما تأكلها الصدقة 
بإخراجها » وإنما ES‏ واجة » لاه ليس لولي البتيم آن 

وخاد اا ا ا ا أنه قال “كان 
عائشة تليني وآخا لي ,تيمين في حجرها قكات تخرج من أمواناالركاة . وهذا 
صریح في الطلوب ۰ [ وانظر الزرقاني ۱۳۹۸ 1 

- ولج لداب با روي من قول ضر اش رفي اه مهنا رداك 
بما آخرجه الدارقطني [ ۱۱۰/۲ ] عن عبد الله بن عمرو رضي ي الله عنهما مرفوعا إلى , 
النبي مړ أنه قال : ( من ولي نتيما له مال فليتجر لمولا يتركه حنی تأكله الصدقة) ٠‏ 


ووحه الاستدلال به ما ذكرناه في وجه الاستدلال بقول عمر ٠‏ 


(۱) بداية الجتهد : ۲۳۰/۱ . والتاض : هو ما تحصل وتجمع من الائمان .. 
اكات ۱ ۱ 


وقالوا أيضا : الزكاة حق تعلق با لمال فیجب في مالهما » قياسا على سار 
الحقوق المالية من النفقة وقيم التلفات * ومن وجب العشر في زرعه وجب ربع العشر 
في وتررقه ‏ ما يملكه من الفضة ونحوها - كالبالغ العاقل ٠‏ [ المغني : 170/۲ ] 
الصحابة رضي الله عنهم : 
٠ ٠‏ آما الكتاب : فهو أن الله سبحانه وتغالى ذكر في كتابه : أنه ملك عباده المال » 
۱ وجعل فيه حقا لغيرهم » وآمر نبيه م أن بأخذ هذا الحق في وقته » ولم فرق بين 
مالك و آخر » كما آنه سبحانه لم بخص مالا دون مال ٠‏ 
قال في الأم : الزكاة في مال اليتيم كما في مال البالغ » لأن الله عر وجل بقول : 
مالا دون مال ٠‏ 
وقال : الناس عبيد الله عز وجل » فملكهم ما شاء أن يملكهم » وفرض عليهم 
فيما ملكهم ما شاء : « لا يسأل عما يفعل وهم يسألون » / الأنبياء : م5 / ۰ فكان 
فيما آتاهم أكثر مما جعل عليهم فيه ؛ وکل أنعم فيه عليهم جل ثناؤه ٠‏ فكان فيما 
فرض عليهم فيما ملكهم زكاة » آبان أن في آموالهم حفاً لغيرهم في وقت » على لسان 
نبيه ب » فكان حلالا لهم ملك الال » وحراما عليهم حبس الزكاة » لأنه ملكها 
غيرهم في.وقت كما ملكهم آموالهم دون غيرهم + فكان بينا فيما وصفت وفي قول| 
مال فيه زكاة - سواء في أن عليه فرض الزكاة » بالغا كان أو صحيحا أو معتوها 
صاحبه ٠‏ 
وأما السنة : فما رواه في الأم عن بوسف بن ماه : أن رسول الله يي قال : 
( ابتغوا في أموال اليتامى حتى لا تذهبها ‏ آو لا تستهلكها ‏ الصدقة) ۰ 


ید ۳۳۹۷۶ ده 


وأما القياس ل ؛ فيجب على الصبي والجنون 
Sa aS‏ اد ٠‏ قال في لام 0 
0 باق الماقل ‏ وكل هذا حق لهم في أموالمم > تنل 
الزكاة » والله أعلم ۰ [ الأم e‏ ۱ 

وآما آقوال الضحاية : 

1 فیا رواه مالك عن عا نشة رضي الله عنها * : ۱ 

ب‌ما وواه ع عد وى ا قال لرجل : إن عندةا مال تسم قد . 
آسرعت فيه الزكاة ٠‏ [ [ الأم: : ۲۹-۷۳۸۲ ] 

هذا وذكر الخطيب الشربيني في مغني المحتاج [ 2۰0/۱ ] أدلة غي غذه وقال : 0 
ولم بصع في إسقاط الزكاة ولا في تآخر إخراجها إلى البلوغ شيء ۰ وقال 3 
أحمد ل لعا الا 

؛ # ؤحجة الحنفية :! 


١‏ آنها عادة » لأن العبادة ما ان يه اه علی خلاف هویب » ننا 
روعي قي اس وس ی : ( بني الاسلام على خمس: 
شهادة أن لا إله إلا الله وآن محمداً رسول ل الله » وإقام الصلاة » وإنتاء الزكاة ء 
والحج ؛ وضوم رمضان ) ٠‏ وغير الزكاة عبادة بالاتفاق » فكذلك هي ٠‏ د وکل ما هو ش 
عبادة لا بتادی إلا بالاختیار : تحقيقا لمعنى الابتلاء » ولا اختيار لهما لعدم مق 
وإذا لم يصح منهما أ أداؤها فلا تحب ف مالهما ۰ 

ع دور ال RE‏ لله عنه » فقد روى عنه أنه قال.: لیس في 
مال اليتيم زكاة : وروي مثله عن ابن عباس رضي الله عنهما e ٠‏ 
[ اقظر نصب الرابة : [rwe‏ 

م وآما حجتهم في وجوب المشر فيما تخرجه آرضهما : نبي ناب في ۱ 


س ۳۹۱6 س 


IG 9 ۱‏ 
ولأن سب وجوب العشر الأرض النامية بالخارج ؛ فباعتبار الأرض وهي 
الأصل كانت المونة أصلا » وباعتبار الخارج وهو وصف الأرض كان شبهها بالزكاة» 
والوصف تابع للموصوف فكان معنى العبادة تابعا » وبهذا خالف العشر الزكاة ٠‏ 
[ الهداية وشروحها : 48/١‏ - 46: ] 
ه ‏ وحجة القائلين بعدم الوجوب أصلا : أنها عبادة شترط فيها العقل 
والبلوغ » [ بداية المجتهد : ٠ ]//١‏ 


السنالة الرابعة : زكاة الحلي : 

اختلف الأكمة فيما تنخذه الرآة حليا لها تلبسه من الذهب والفضة إذا بلغ 
وزنه نصابا » هل تحب فيه الزكاة أولا ؟ ٠‏ 

۱ 7 ذهب الذئمة الثلائة مالك والشافعي وأحمد رحمهم الله تعالى إلى : أنه 
" ليس في الحلی زكاة » قل ذلك أو کثر ٠‏ 

قال مالك في الموطأ [ ۲۵۰/۱ ] : من كان عنده تبر أو حلي » من ذهب » أو 
فضة » لا بتتفع به للبس » فإن عليه فيه الزكاة في كل عام » پوزن فيؤخذ ربع عشره 
إلا أن ينقص من وزن عشرين دینارا عينا أو مائني درهم » فان نقص من ذلك فليس 
فيه زكاة ٠‏ وإنما تكون فيه الزكاة إذا كان إنما یسسکه لغیراللبس > فأما التبرو الحلي 
الور الذي بريد آهله اصلاحه ولسه فإنما هو بمنزلة المتاع الذي کون عند 

وقال الشافعي في الأم [ ۳۵/۲ ] : وقد قيل في الحلي زكاة » وهذا ما أستخير 
الله عز وجل فيه » قال الربيع : قد استخار الله عز وجل فيه » أخبر نا الشافعي : ولیس 
في الحلي زكاة ٠‏ قال الشافعي : وإن كان حليا بلبس أو بدخر أو يعار أو یکری 
فلا زكاة فيه ؛ وسواء في هذا كثر الحلى لامرأة أو ضوعف أو قل ٠‏ اه ۰ 


شت: ۳۷:۵ — 


وقال الخرقي [ الغني : ۰4۱/۳ 4۳ ] : ولیس في.حلي المرآة زكاة إذاإ كان مما ۱ 
تلبسه أو تعيره ۰ قال ابن قدامة : هذا ظاهر المذهب ٠‏ وقال : وقلیل الحلی وكثيره 
سواء في الإباحة والركاة ٠‏ : 1 

؟- وذهب أبو حنيفة وأصحابه رحمهم الله تعالى إلى أنه تجب فيه الزكاة ٠‏ 

قال في بداية المبتدي. : وف تبر الذهب والفضة وحليهما وأوائيهما الزكاة ٠‏ ٍْ 
قال في الفتح : سواء كان مباحا ولا » حتى بجب أن يضم الخاتم من الفضة » وحلية 
ای ی E‏ : ۱ ] 


الادلسة : 

! حجة مالك رحمه لله تعالی عمل الصحابي » وهو ما رواه في الوطاً‎ ١ 
| أن عائشة زوج النبي يړ كانت تلي بنات آخیها بتامى في حجرها,»‎ : ] ۲۵۰/۱ [ 
لهن الحلي » فلا تخرج من حلیهن الزكاة + وآن عبد الله بن عمر : كان بخلي بناته‎ 
٠ وجواربه الذهب ؛ ثم لا بخرج من حليهن الزكاة‎ 

۲ والشافعي رحمه الله تعالی على اصله : يما إذا ورد في السالة وال من 
الصحابة » اختا GE‏ ان 

وفي هذه المسألة ورد عن الصحابة رضي الله عنهم قولان : 38 

١‏ فقد ذكر الشافعي رحمه الله تعالى في في الأم مروت تاک ا 
عائشة وابن عمر زضي الله عنهما + وروى عن عمرو بن دنار أن رجلا سال جابر 
ابن عبد الله عن الحلي آفیه زكاة ؟ فقال جابر : لا ۰ 

وقال : ويروى عن ان عباس وانی بن مالك »ولا أدري أثبت عنما نی 
قول هؤلاء : ليس في الحلي زكاة ء 

٠‏ وقال : ويروى عن عمر بن الخطاب وعبد لله بن عمرو بن العاص : أ 
في الحلي زكاة ٠‏ [ الأم ez‏ 


کے 


ولقد اختار رحمه الله تعالی القول بعدم الوجوب لانه آقرب للقیاس » حيث 
إن الحلي من الذهب والفضة معد لاستعمال مباح:فآشبه العوامل من النعم۱۳)ءو تلك 
لا زكاة فیها » فكذلك هذه ۰ قال الزني في مختصره [ ۲۳۹/۱ ] : وقد قال الشافعي 
في غیرکتاب الزكاة : ليس في الحلى زكاة » وهذا آشبه باصله » لان اصله أن فيالماشية 
ا ولس علی الستعمل منها زكاة فکذلك الذهب والورق () فا ال كاد ء 
و سا و امد 

۳ ب وحجة الامام أحمد رحبه الله تعالی قريب مما احتج به الشافعي ؛ فقد 
قال ابن قدامة في الغني [ ۱/۳ - 4# ] : قال آحمد : خمسة من أصحاب رسول 
الله سر يقولون : ليس ف الحلي زكاة » ویقولون : زكاته عاربته ٠‏ 

وقال أضا : ولانه مرصد لاستعمال مباح » ومصروف عن جهة النماء » فلم 
تحب فيه الزكاة ٠‏ 

وربما دعموا قولهم بما روى عافية بن أيوب عن الليث بن سعد عن أبي الزيير 
عن جابر رضي الله عنه عن النبي ر آنه قال : ( ليس في الحلي زكاة )۲۳۲ ۰ 
[ الفتي : ٩۳ ٤۱/۳‏ ] ۱ 

6 #:واحتج الحنفية لا ذهبوا إليه بالتقول والعقول و آثار عن الصحاية ٠‏ 

آما الأول : فمنه العام ومته الخاص ۰ 

فمن العام : حديث علي رضي الله عنه عن النبي لم : ( هاتوا صدقة الرقة : 
من کل أربعين درهما درهم ) رواه آصحاب السنن الذربمة(*) ؛ وغیره كثير ۰ 


(۱) هي ما بستعمل للحمل والحراثة ونحوها من الابل والبقر . 
(؟) الفضة . 
(۳) اخرجه الدارقطني: ۱۰۷/۲ .وفي سنده أبو حمزة ميمون قال عنه :ضعیف. 
()) انظر سنن ابي داود : ۳۹۳/۱ ۰ 1 
س ۳۷۱۷ س 


ومن الخاص : ما رواه أبو داود [ ۳۵۸/۱ ] غن عبد الله بن عمرو رضي له 
عنهما : آن.امراة آنت النبئ لي ومعها ابنة لها » وف ,بد بنتها مسكتان غليظتان من ! 
ذهب » فقال yS‏ 
بهما يوم القيامة سوارا من تار ):* قال : فخلعتهما » فألقتهما إلى النبي بإ فقالت : ۱ 
هما لله ورسوله ,..٠‏ ۱ ۱ ۱ 

قال فبالفتح : قال ۳ الحسن بن القطان في كتابه : إسناده صحيح ۰ قال 
النذري في مختصره : إسناده لا مقال فيه ٠‏ ثم بنه رجلا رجلا ٠‏ ۱ ۱ 


وذكر. في الفتح أحاديث بهذا العنی 4 و ناقش القول بضعفهنا والأحاديت 
التي تعارضها ٠‏ 


وأما الثاني وهو المعقول : فهو آن السیب و وجوب ال زكاة ل اكب ود 0 


الال النامي » ودلیل النماء هو الاعداد للتجارة خلفة » وهو موجود في الحلي التخذ. ۱ 
من النقدن 0 ولم بخر جهنما الا تذال والاستعمال عن ذلك » أن النماء التقدبري: 
حاضل » وهو العتبر - للاچماع على عدم توقف الوجوب على النماء الحقيقي -- 
فإذا كان موجودا لا اعتبار بسا لیس بأصل وهو الا عداد للاتذال ۰ وإذا انتفت 
ماه الابتذال عمل السب عمله » ووجبت زا 
هذا ولقد اقش في الفتح.ما رواه الأئمة الثلاثة من آثار » وذکر أنها سارت 
بمثلها عن غمر وعبد الله بن عمرو وابن مسعود » رضي الله عنهم * ۱ : 
وآما آقوال الصحابة فعي : ۱ 
ما رواه ای هت عرض ری الفط لاس ای و 
الأشعري رضي الله عنه : آن مر من قبلك من نساء السلمین أن بزکین جلیهن + ولا 
بجعلن ال زيادة والهدية بينهن د تقارضا ٠‏ 1 
ما رواه عبد الرزاق عن ابن مسعود رضي الله عنه قال : في الحلي کاة ۰ 
- ما وواه الدارقطني عن عبد الله بن عمرو رضي الله عم : أنه كان بب 


3 


إلى خازنه سالم أن يخرج زكاة حلي بنانه کل سنة ۰ وروی ابن آبي شيبة عنه : أله 
كان بأمر نساءه أن ز کین حلیهن(۱) ٠‏ ۴ 
المسالة الخامسة : متی یقطع العتمر التلبية : 
اختلفوا في ذلك : 
۱ ۱ - فذهب مالك رحمه الله تعالی إلى أنه إن أحرم بالعمرة من الميقات قطع 
التلبية إذا وصل الحرم » وان أحرم بها من آدنی الحل قطع التلبية حين بری البیت + 
جاء في الوطاً [ ۳6۳/۱ ] : قال مالك : فیمن آحرم من التنعيم إنه بقطع التلبية 
حين بری البیت ء قال بحیی : سئل مالك عن الرجل بعتمر من بعض الواقیت وهو 
من آهل المدينة أو غيرهم متی بقطم التليبة ؟ قال : فآما المهل من المواقيت فإنه بقطع 
التلبية إذا اتتهى إلى الحرم ۰ 
أن المعتمر يقطع التلبية إذا ابتداً بالطواف ٠‏ 
قال في مغني الحتاج [9۰۱/۱] : وأما العتمر فيقطع التلبية إذا افتتح الطو اف ۰ 
وقال ابن قدامة [ المغني : ۳۰۱/۳ ] : قال آبو عبد الله : بقطع العتمر التليية 
إذا استلم الرکن ٠‏ 
وقال في بداية البتدي [ ۲۱۱/۲ ] : ويقطع التليية إذا ابتدا بالطواف ۰ 
الأدلة : ۱ 
ی a e‏ إن ير 
رضي الله عنهما سلفه في ذلك ۰ 


۱ قال في الموطأ [ ۳۳/۱ ] بعد إجابته السائل عن ذلك : وبلغني أن عبد الله بن 
عمر كان بصنع ذلك * [ وانظر بداية الحتهد :۱۳۸۹/۰ 


(۱) الهداية وشروحها : ٥۲٤/١‏ -۵۲۱ . 
۳۹۵ ات آثر الادلة ب م۲4 


ب واعتمد الشاقني رجه لله تعالى قول وا 
في العمرة إذا دخل الحرم قن لطا ای عد + ومين ذل : إذا الم الركن + 
وهو قول ابن عباس ؛ وبهذا تقول » اه ۰ 

وهذه طريقة الشافعي رحمه الله تعالی كنا علمنا - إذا وجد في المسألة آقوالا 
للصحابة رضي الله عنهم آخذ بما كان منها آقرب إلى القیاس * ووجه قرب قول 
ابن عباس من القياس: أن الطواف من آسباب التحلل من العمرة فتقطع عنده التلبية» 
كما تقطع في الحج عند رمي العرة الذي هو من استای اال فيه » ۱ 
[ انظر مغني المحتاج [ei‏ 4 1 

۳ وعمدة أبي حتيفة. وأحمد رحمهما الله تعالى : 

ا مه ان غ ری اقا ا ا 

عن التلبية إذا استلم الحجر ۰ رواه الترمذي وقال مدن عسي سح ابروا 
أبو داود [ ٤۲۲/۱‏ ] ولفظه : آن النبي عل قال : (يلبي العتمر حتى يست الج 

وروي مثله عن ابن مسعود وعن عبد الله بن عمرو عن النبي بل ٠‏ 

۰ ؟ قالوا : التلبية إجابة إلى العبادة » وإشعار للاقامة عليها » وإنما نتركها 
إذا شرع بمنافيها وهو التحلل منها » والتحلل يبتدىء بالطواف » فيتركها إذا شرع 
فيه » وكذلك البدء بالطواف هو الشروع بأعمال العمرة » فلا نقطع التلبية قبله » 
كما لاتقطع قبل الشروع 'بأعمال الحج وهو الرمي ؛ وتترك عنده كما تترك إذا شرع 
وي حصو 0 ٩۳‏ [ المغني [YWVT: E‏ 

السالة السادسة : افتراق الزوجین في حج الفضاء الفسد بالجماع :. 

اک 
الذي إذا وقع فيه كان مفسدا * 


ولا خلاف أيضا عند الجمهور : في وجوب اي في الحج الفاسد »وان عليه 
القضاء والهدي ء وان اختلفوا فيما بحزىء هديا فيه ٠‏ 


۳۷۰ لد 


واختلفوا في الزوجين اللذين أفسدوا حجهما بالجماع وأرادوا القضاء ؛ هل 
یتفرقان مدة آداء مناسك الحج أولا؟ ٠‏ 3 

۱ - ذهب مالك وزفر - من أصحاب أبي حنيفة ب رحمهم الله تعالى : إلى 
قال ابن رشد [ بداية الحتهد : ۱ ] : وقال مالك : يفترقان من حيث 
: آحرما » إلا أن بكو نا أحرما قبل الميقات ٠‏ 

وقال في متن سيدي خليل [ ۷۰/۲ | : وفارق وجوباً من آفسد حجه معه » من 
حين إحرامه بالقضاء لتحلله برمي العقبة » وطواف الافاضة » والسعي ان تآخر ٠‏ 

وقال في العناة [ ۲۸۰/۲ ] : وقال زفر : فترقان من وقت الاحرام ٠‏ 

؟ - وذهب الحنفية إلى : أنه لابجب ذلك » وإنما يستحب إذا خافا الفتئة على 
أنفسهما بالاجتماع ٠‏ 1 

قال في بداية المبتدي : [ ۲٠۰/۲‏ ] : ولیس عليه أن غارق امرآته في قضاء 
ما أفسدام +٠‏ 

۳ - وذهب الشافعية إلى استحباب الافتراق من حين الاحرام » فإذا لم يفترقا 
ووصلا إلى المكان الذي آفسدا فيه الحج » ففي المذهب وجهان في وجوب الافتراق 
" واستحبابه : الأصح منهما أنه مستحب ۰ 

قال النووي في الجموع [ ۳۸۸/۷ ] : إذا خرج الرجل وزوجته الممسدان » 
ليقضيا الحج آو العمرة ؛ واصطحبا في طربقهما » استحب لهما أن فترقا من حين 

الإإحرام » فإذا وصلا إلى الموضع الذي جامعها فيه ؛ فهل يجب فيهالمفارقة ؟ فيه خلاف: 
قال : واتفقوا على أن الأصح أنه مستحب ولیس بواجب » اهاء 

6 - وعند الحنابلة وجمان في وجوب الافتراق واستحبابه * وعن أحمد 
رواتان في مكان الافتراق ٠‏ 

قال في المغني [ ۳٠٤/۳‏ ] : وإذا قضيا تفرقا من موضع الجماع حتى بقضیا 
حجهما » وروي عن أحمد آنهما بفترقان من حيث بحرمان حتى بحلا ۰ 


ب ۳۷۱ سم 


وقال : وهل يجب التفریق ی أو تحب ؟ فيه وجمان :.أحدهما لایچب ؛ 
والثاني تن والاول اولی * ۱ ۱ 


الادلسة ٠‏ ۱ 
۱ - حجة القول بالوجوب : ۱ 
1۳۳ قال الصحابي : وذلك العم رهن وكا ون و ماس داي هریه 
اجر : 
ا ا ا ا : ال عضیان 
لوجههما حتى بقضیا حجهما » ثم عليهما حج قابل والهدي » قال : وقال علي بن أي 
طالب : إذا آغلابالحج من عام فابل تفرقا حتی بقضیا حجهما ٠‏ ۱ 


_ وقال في الغني :” روی سعید والأثرم پاسنادیهما عن عمر ET‏ 
۱ لاسا ل ادعام بال ع 


قال و و ۱ 
قالوا : روي ذلك عن هؤلاء » ولا نعرف مخالغآ لهم من الصحابة قا 
الوجوب ؛ فیحمل عليه + ۱ 


£ 


ب - ودعم هذا القول عند هؤلاء : السل بسد الذرائع » فيؤمران'بالافتراق 
خوفا من عودهما لمثل مامضى منهما » حيث إناجتماعهما في تلكا لمو اضع قذايذكرهما _ 
بالجماع » فیکون من دواعیه » فیمنعان منه * قال ابن رشد : فبب الخلاف أن . 
من آخذهما بالافتراق E‏ ۰ ۱ 


(۱) الوط : ۳۲۸۱/۱ > الفني : ۳۳/۳ » الجموع : ۳۷۹/۷ : بدانة المجتهد : 
۱ شا وی ۰ ۱-۸۲ 


مت ۳۷۲ — 


۲ - وآما الذين قالوا بالاستحباب : فاته حملوا آمر الصحابة علی الندب 
لاعلی الوجوب » وقاسوا ذلك على قضاء رمضان إذا آفسداه »> فلا يجب التفرق 
فيه » فكذلك في الحج » ولم بعتبروا الذريعة ؛ لأنه يعارضها : آنهسا تذکران 
ما لحقهما من الشقة الشديدة بسبب لذة سيرة » فیزدادان ندماً وتحرزاً وبعدآ 
عن ذلك ۰ 

قال في العتاية : ونقول : مراد الصحابة رضي الله عنهم أنهما يفترقان على 
سبيل الندب إن خافا على أنفسهما الفتنة » كما ندب للشاب الامتتاع عن التقبيل 
في حالة الصوم إذا كان لابأمن على نفسه ما سواه ٠‏ 

وقال ابن قدامة : لأن حكمة التفريق الصيانة عما يتوهم من معاودة الوقاع 
عند تذکره بروهة مکانه » وهذا وهم بعيد لاهتفي الا تجاب 20 ۰ 

السالة السابعة : جزاء الصید : 

اختلفوا في جزاء الصید الواجب بقوله تعالی : « با أيها الذین آمنوا لاتقتلوا 
الصید وأتنم حرم ومن قتله منکم متعمداً فجزاء مثل ما قتل من النعم بحکم به ذوا 
عدل منکم هديا بالغ الكعبة أو کفارة طعام مساکین أو عدل ذلك صياماً لیذوق 
وبال آمره » / المائدة : ۰/۹۵ 

اختلفوا : هل الثل هو القيمة » أو النظير فيما له نظیر ؟ 

رت ذهب مالك والشافعي واحمد ومحمدس‌من آصحاب آبي حنيفة ‏ رحمهم 
الله تعالی : إلى أن المثل هو النظیر فیما له نظير ء 

قال في الشرح الكبير [ [ ۸۰/۲ ] : والجزاء # بحکم عدلین فقيهين بذلك ‏ 
مثله من النعم ۰ ۱ 

وقال في المجموع [ 4۰۳/۷ ] : وإن قتل صیدا ظرت إن كان له مثل من 
النعم وجب عليه مثله من النعم » والتعم هي الابل و البقر والعنم ۰ 


(۱) للغني : ۲۳6/۲ » الجموع : ۷۹/۷ ۰۳ الهداية وشروحها : ۲6۰/۲ 
سس ۳۷۴۳ بت 


وقال في الغني [ 46۱/۳ ] : :جزاء ماکان دابة من الصید ظيره من النعم ۰ 

وقال في الهداية [ ۲۹۰/۲ ] : وقال محمد : يجب فيالصيد النظيرفيما لهنظين» 

وهئؤلاء متفقون على أنه يخير بين الفداء بالنظير والاطصام والصیام » وإن 
كانوا اختلفوا إذا اختار الإطعام : هل يقوم الصيذ أو المثل ٠‏ وكذلك إن اختار 
الصوم ؛ هل يصوم لكل مد وبا » أو لكل مدين يوماً * 

۳ وذهب أبو حنيفة وأبو بوسف رحمهما الله تعالی : إلى أن الجزاء بر 
بالكل هسو القیمة » ثم هو ي : أن شتري بها هدا أو طعاماً » أو بصوم 
عن ذلك ۰ ّ 

تالف بداة الى [ ۲۰۰/۲ ] : والجزاء عند أبي حنيفة وأبي يوسف 
رحمهما الله تعالی : آن يقوم: الصید في الکان الذي فتل فيه » أو في آفرب المواضع 
منه إذا كان في برية » فیقومه ذوا عدل ۰ ثم هو مخين في الفداء : إن شاه ابتاع بها 
عد وذیجه إن پلنت عنية »إن شاء اشتری بها لاما وتصدق على کل منسکین 
محووا ا و ۱ 


الآدلة : 

اب حجة القائلين بأن المراد. بالمثل النظير عمل الصحابة ٠‏ وذلك آن الضحابة 
رضي الله عنهم حكموا بذلك وقضوا به * فقد روي أن عمر بن الخطاب وعثمان بن 
عفن و أي مييق نو بن ثابت واين عباس ومعاوية ؛ رضي الله عنهم ,» 
قالوا : في النعامة يقتلها لحرم بدنة من الإبل ٠‏ 00 

وحكم ابن عباس وآبو عبيدة رضي ۽ الله عنهما ۷ 
عمر فيه سقرة ٠‏ 

وقفى عدر بن الخطا وعلي رضي اله ناف الب »وف البح 1 

وهعذا نجد آن ا ولاق عنم اوجبوا یر من حیت الط راقن : 
وحکموا بذلك في الأزمنة الختلفة والبلدان التفرقة » فدل ذلك على أن ماحکموا 


اس ۳۷6 سم 


به ليس على وجه القيمة » ولو حکموا بالقيم لاختلفت أحكامهم » لاختلاف البلدان 
والگزمان » ولو كان كذلك آضاً لاعتبروا صفة التلف التي تختلف بها القيمة اما : 
برؤية أو #خبار » ولم بنقل عنهم السئرال عن ذلك حال الحکم ٠‏ 

و بدعم هذا القول ظاهر قوله تعالی : « فجزاء مثل ما قتل من النعم » ۰ 

وذلك أن قوله تعالى : ( من النعم ) بيان لكلمة ( مثل مثل ) فيكون المراد ‏ والله 
dd‏ لمقتول هو مایشبه المقتول صورة من 
النعم ؛ والنعم هي الابل والبقر والغنم ؛ والقيمة ليست نعمآ ء 

جاء في الأم : قلت للشافعي : أرأيت المحرم بصيب بقرة الوحش أو حمار 
الوحش ؟ فقال : في كل واحدة منهما بقرة » فقلت للشافعى : ومن أبن أخذت هذا ؟ 
فقال : قال ی الصيد وتنم حرم ومن قتله منكم متعمدا 
فجزاء مثل ما قتل من النعم » » قال : ومثل ما قتل من النعم يدل على أن المثل على 
مناظرة ة البدل » فلم بجز فيه إلا أن ينظر إلى مثل ما قتل من دواب الصید » فاذا 
جاوز الشاة رفع إلى الکبش ؛ فإذا جاوز الكبش رفع إلى بقرة + فإذا جاوز البقرة 
رفع إلى بدنة » ولا يجاوز شيء مما بودی ۲۷ من دوآب الصيد بدنة * 

وبدعمه آبضاً ما روي عن جابر بن عبد الله رضي الله عنه قال ۳ : (سألت 
رسول الله لار عن الضبع أصيد هو ؟ قال : ( نعم ؛ وبجعل ة فيه كبش إذا أصابه 
مرم( 0 

ب وحجة آبي حنيفة وأبي بوسف رحمهما الله تعالى : 


١‏ أن الله تعالى أطاق المثل » والمثل المطلق هو المثل صورة وفعنى ؛ ولا 
يمكن الحمل عليه لخروج ما ليس له مثل صوري من تناول النص » وف ذلك إهماله 


(۱) أي تدفع دبته وهي: جزاژه الذي يفدى به » والله تعالى اعلم . 

(۲) سنن آبي داود : ۲۱۹/۲ . باختلاف في بعض الا لفاظ لاتفیر العنی . 

(۷) انظر : الام : ۱۱۰/۲ - ۱۱۷ » الهداية وشروحها : ۲۱۰/۲ 4 الفني : 
441/7 ۲)) ؛ الجموع : ۰۳/۷) ؛ الزرقاني على الموطأ : ۲6۲/۴ - ۲۲ 


مت ۳۷۵ مت 


عن شرع + فجمل على الثل می » لکوت معهودا في الشرع ‏ كنا في قوق 
العناد + قال تعالی في ضمان العدوان : « فمن اعتبدی علیکم فاعتدو | عليه سمل" 
ما دی عليكي © / البقة : 144 // ٠‏ والراد اما في انوع إذا كان اف 
مثلياً 6 والقيمة إذا كان قيميآ » والحیوانات من القیمیات شرعاً ٠‏ ۰ ۲ 


الثل لق مراد اقح فیا و له و E‏ ۰ 
مراداً » والا وم سوم | اش هتر ٩۱‏ 4 آو الجمع بين الحقيقة والمجاز » وكلاهما م 
جائز ۰ ۱ 

۱ واه كاوق مال یوم تسشن 06 
وني ضدهأي في اعتبار المثل صورة تخصیص : لتناوله ماله ظیر فقط » والسسل 
0 ا ذه . 

:4ت ١‏ : اراد بالنض, ‏ والله آعلم _ هر ات ام 
ا على مابينا ب و ( من النعم ) ) بیان لقوله تعالی: 
( ماقتل ) والمراد بالنعي النعم الوحشي لأن الجزاء يجب بقتله لابقتبل الحيوان 
لع ی روص اد ی ی 
قاله آبو عبيد والأصمعي + 

ه ‏ وقالوا ضا المراد بما روي عن النبي © لر وعن الصحابة رضي ي اع 
من إبجاب هذه الظائر لم يكن باعتبار نا إذ لاممائلة بين الضبع وإلشاقخلقة ‏ 
وانما کان باعتبار التقدیر بالقيمة * إلا أنهم کانوا آرساب المواشي » فکان یداد ۱ 
عليه منها آپسر ٠‏ [ الهدانة وشزوحها : ۲٠۰/۲‏ ۲۲۱ ] 

السالة الثامنة : جزاء صفار الصید : 

اختافوا في جزاء الصید إذا كان صغیراً + هل آیجزی» قیه مفار انم . فإذا 
قوم قوم بصفارها ؟ آولا بجزیء فيه إلا مايجزىء في الهدي والضحایا ؟ء 

١‏ ذهب مالك رحمه الله تعالى : إلى أنه يجب في صفار الصید ما يجب في 
ك 


على أحد ۳ الأختلاف ف القواعد الاصولية IA!‏ 1 
سس ۳۷۲ مم 


قال في الموطاً [ 1۱5/۱ ] : وكل‌شيء فدي ففي صفاره مثل ما يكون ي‌کباره» 

وقال في الشر حالكبير [ ۸۲/۲ ] : والصغير من الصید والریض منه والجمیل 
في منظره والائثی والعلم كغيره » فلا بد في الصغير والریض تقويمه بكبير صحیح 
بجزیء ضحیه * 

وبمثل قول مالك قال آبو حنيفة وأبى بوسف رحمهما ال تعالی إذا اختار 
الهدي » قال في الهداية [ ۲۰۳/۲ ]: وإذا وقع الاختیار على الهدي يمدي مایجزبه 
في الأضحية + قال في الفتح : حتی لو لم تبلغ قيمة القتول إلا عناقاً أو حملا“ کفر 
بالاطعام أو بالصوم لا بالهدي ۰ 

۲ - وذهب الشافعي وأحمد ومحمد بن الحسن رحمهم الله تعالى إلى أنه 
بفدي صغار الصيد بالمثل من صغار النعم » وكبار الصيد بالكبار منها ء وروي أن 
قول أبي بوسف كقول محمد رحمهما الله تعالى * 

قال في الأم [ ۱۰۳/۲ - ۱۰۵ ] ا ا E‏ 
دواب الصيد » » فإذا جاوز الشاة رفع إلى كبش » فإذا جاوز الكبش رفع إلى بقرة » 
فإذا جاوز البقرة رفع إلى بدنة ٠‏ ولا بجاوز شيء مما بودی من دواب الصيد بدنة * 
ENS‏ و | 
دواب الصيد ٠‏ 

وقال : وان قتل حمار وحش صغيرا أو ثیتلا" (۲۱ صغيراً فداه ببقرة صغيرة ۰ 

وقال : في صغار الضبع صغار الضأن ٠‏ وذكر قضاء عمر رضي الله عنه في 
الأرنب بعناق وف اليربوع جفرة ۲۳ ۰ وقال : وبهذا كله ناخذ ء 


(۱) الثيتل الوعل » أو جنس من بقر الوحش . 
(۲) العناق : الأنثى من ولد المعز قبل استكمالها الحول . 
اليربوع : دويبة تشبه الفارة > رجلاه اطول من يديه . 
: حفرة : الأنثى من ولد الضأن بلغت أربعة آشهر . 


— ۳۷۷ — 


وقال ابن قدامة [ المغني : 444/۳ ] : قال أصحابنا : في كبير الصيد مثله من 
النعم * و ل ا محمد :. بحزی* 
صعار النعم فيها * ْ 

الأداة : ۱ 

۱ - حبة مالك واي تعن رسيا اه تعالی : أن الله تعالی قال : « هدب 
بالغ الكعبة » / المائدة : ۵ ومطلق اسم الهدي تصرف إلى ما بجزیء في 
E‏ ی ی ل د 
فما فوقه من الضأن » والثني هما سواه ۲۲ ۰ 
[ الهداية : ۲۰۳/۲ بداية الجتهد : ۳۵۰/۱ ] 
ومن الحجة مالك أيضا : أنه قاس جزاء الصید علی دية الحر » لافزق فيا 
. بين الكبير والصغير ء ٠‏ قال في الموطاً [ 1۱5/۱ ] : وإنما مثل ذلك مشسل دية الحر 
الصغير والكبير فهما بمنزلة واحدة سواء ٠‏ [ واظر الزرقاني : رت ۱ 

و ندعم القول بهذا عند مالك آيضاً آن العمل عليه في الدبنة » قال الزرقاني : 
في شرحه لقضاء ء عمر رضي الله عنه في الأرب عناق وق اليربوع تجقرة [re‏ 
قال مالك : ليس العمل عندنا على قوله في الآرنب واليربوع ؛ لأنه لابحزي من 
الهدي فى الجزاء إلا ما يجري في الضحايا : الثني من العز فصاعداً ؛ ومن الضآن 
الجذع فصاعدا ء ۱ ۱ 

ی و I‏ 

فقد روى مالك في الموطا » وذكره الشافء ي ف الأم : آن عمر : بن الغطاب 
رضي الله عنه : قضى في الارنب بعناق وف اليربوع بجفرة ٠‏ 


(۱) الجذع : ما طعن في السنة الثانية . والثني : ما طعن في الثالشة . 


ب ۳۷۸ بت 


وكذلك مارواه الشافعي عن ابن عبينة : أن عمر رضي الله عنه قضی في الضب 
أن فيه جديا ٠‏ 

وروی عن عثمان أنه قضى في آم حبين بحملان ۲۷ من الغنم » قال الشافعي : 
يعني حملا" ۰ 

قال الشافعی بعد ذکره هذه الروابات : و هذا كله تأخذ ۰ 

قال ابن قدامة : وقد آجمع الصحابة على الضمان بما لابصح هديا : کالجفرة 
والعناق والجدي ۰ 
وقال في العناية محتجا لا ذهب إليه محمد : ولأن الصحابة رضي الله عنهم 
آوجبوا عناق وجفرة » فدل على جواز ذلك في باب الهدي ٠‏ 

والذي يدعم قضاء الصحابة لدیهم أنه آقرب إلى القیاس » لأن مابضمن 
بالید والجناية بختلف ضمانه بالصفر والکبر » كالبهيمة ٠‏ 

وكذلك هى آشبه بظاهر القرآن » لأن الهدي في الآية بعتبر بالمثل » وحقيقة 
المثل في الكبير كبير » وي الصغير صغير ۰ ولذا نجد الشافعي بعد ذکره قضاء 
الصحابة واختياره أن في الصغير صغيراً بقول : ومثل ماقتل من النعم يدل على آن 
الثل على مناظرة البدل 29 ۰ ۱ 

وهذا آيضاً من الشافعي رحمه الله تعالی عمل بما اعتبره أصلا” من آصوله » 
وهو : أنه إذا اتفق الصحابة على قول لابخرج عن قولهم » والظاهر أنهم 
متفقون في هذا . كما ذكر ابن قدامة ‏ حيث لم ينقل خلاف ذلك عن آحد منهم » 
والله أعلم ٠‏ 

(۱) ام حتبئين : من حشرات الارض تشبه الضب . والحملان : جمع حمل > 
وهو ولد الضان في السنة الاولی . 


() الام : ۹۲/۲ - ۱۱۵ 4 الهداية وشروحیا : ۲۳/۲ - ۲۸6 » الفني : 
۳( 


بت ۳۷۵ — 


امسالة التاسعة : جزاء صيد الحمام : 

انفق الفقهاء على أن جزاء . ماعدا الحمام من الطیر - إذا صاده الحرم علیه: 
قيمته يشستزي بها طعامآ آو عدل ذلك ضياما ٠‏ إلا ماروي عن داود : أنه لاجزاء فيما 
لام لمن ی ا الام د ان یه حب تدم ا رو هي ا قال نف 
E 2‏ 

ا ETT E‏ 
وقي حمام الحل القيمة * قال ابن رشد : قال مالك في ا و جمام 
الحل حكومة 7 mm. ٠‏ 

قال الدسوقي في حاشیته [ ۸۲/۲ ] : فإن کان ا الحرم وتام تعین 
فيه شاة تجزىء ضحية > فإن عجز صام عشرة أيام ٠‏ وإن كان الطي غير ماذكر خی 
بين القيمة طعامً وعدله صياما ٠‏ 

وتف لفان واغیدا رهبا اش ان إلى ان كيان اع به 
مطلقاً » » سواء كان حمام الحل آم حمام الحرم ٠‏ 

قال النووي في المجموع [ 4/۷٠؛.]‏ : وان كان الصيد طائراً | رت » فإن 
كان حماماً ب وهو الذي لغب وم‌در كالذي حادس ل الجرة و0 


يجب فيه شاة * 


ا في الأم [ /r‏ ] : في معرض يبان أنه ۰ لافرق زین حمام 
الحرم وغيره : فقال : کل شيء من الطائر بسیته العرب خمامً ففيه شا » ولك 
الحمام نفسه واليمام والقماري والدباس والفواخت + وکل ما آوقت العرب عليه 
اسم حمامة ٠‏ 

وقال ابن قدامة في: المغني [ «ارب: ۰ 24۸ ] : في الحمام كاذ فل اند 5 
روابة آي الثاني وي كل طرق الام سبرب مكو السو اي 


(۱) بداية الجتهد : ۳۵۰/۱ > وانظر الزرقاني على ا ۱۹/۲ 


> FA i 


۳ - وذهب أبو حنيفة وأصحاه رحمهم الله تعالی إلى : أن الواجب هو القيمة 
محمد فوافقهما في وجوب القيمة فیما ليس له ظير من الصید ؛ ومنه الطیر مطلقاً + 
قال ف الهدابة [ ۲۰۰/۲ ] : وما ليس له نظير عند محمد رحمه الله تجب فيه 
ی ال ل ل ا ل له 


الأدلة : 

أ آما الحنفية فعلى أصلهم من أن الجزاء الواجب في الصيد هو القيمة 
مطلقاً ؛ وقد سبق استدلالهم على ذلك في مسألة ( جزاء الصید ص : ۳۷۵ )° 

ب ‏ وحجة الذین قالوا بوجوب الشاة في الحمام مطلقا : 
۱ - أن عدداً من الصحابة رضي الله عنهم قض وا بذلك في حمام مكة » ولا 

فقد روي عن نافع بن عبد الحارث رضي الله عنه قال : قدم عمر بن الخطاب 
مكة فدخل دار الندوة في يوم الجمعة » وأراد أن يستقرب منها الرواح إلى المسجده 
فألقى رداءه على واقف في البيت » فوقع علية طبر من هذا الحمام » فأطاره » فاتنهزته 
حية فقتلته » فلما صلى الجمعة دخلت عليه آنا وعثمان بن عفان » فقال : احكما على 
في شيء صنعته اليوم : إني دخات هذه الدار » وأردت أن آستقرب منها الرواح إلى 
المسجد » فألقيت ردائي على هذا الحمام » فخشيت أن بلطخه بسلحه » فأطرته عنهء 
فوقع على هذا الواقف الآخر » فاتتهزته حية فقتلته ؛ فوجدت في تفسي أني أطرته 
من منزلة كان فيها آمناً إلى موقعة كان فيها حتفه ٠‏ فقلت لعثمان : كيف تری في 
عنز ثنية عفراء تحكم بها على أمير المؤمنين ؟ قال : إني أرى ذلك » فامر بها عمر(۱) ٠‏ 


. فانهزته : نهضت وبادرت إليه‎ )١( 
. بسلحه : السکتح من الطاثر كالغائط من الانسان‎ 
۱ حتفه : هلاكه وموته.‎ 
۰ عفراء : بياضها ليس بالناصع ؛ من العفرة وهي لون الأرض‎ 
س ل س‎ 


ب وعن عطاء : أن غشمان بن عبيد الله بن حميد قتل أبن له حمامة ؛ فجاء ابن" 
عباس فقال له ذلك : فقال ابن عباس ' : اذبح شاة فتصدق بها قال ای یج : ۱ 
فقلت لعطاء : آمن حمام مكة ؟ قال : : نم ۰ ۱ 

قال الشافغي بعد ذكره هذه الآثار [ الأم : ۱5۰/۲ ] : من آصاب من حمام. 
نكة بسك حدما يسا »اما يذه ار اك رخ صر وماك لاي 
عباس وابن عمرو بن عاصم بن عمر وعطاء وابن ن المسيب لاقیاسا ٠‏ 

وقال ابن قدامة [ المغني : 46۷/۳ ] : في الحمام شاة » حكم به عبر وعشمان. 
واين عمر وابن عباس و نافع بن الحارث ف حمام الحرم ۰ ۱ 

۲ب قياس حمام غير مكة على حمام مكة لعدم الفرق ينها ۰ 

وجه هذا القياس : أن الصحابة رضي الله عنهم لما آوجبوا في حمام مكة شاف » 
وحکنوا في غير الحمام من الطير في الحل والحرم ‏ بالقيمة » دل ذلك على أن 
الحمام له صفات تفارق غيره من الطيور حتى فارقها في الجزاء » وهنذه الصضفات 
لاتختلف في حمام مكة وغيرها » فوجب أن لايختلف الحکم في جزاء خمام مكة 
وغيره ؛ فمتى كانت الشاة مثلا" للحمامة في الحرم وجب ضمانها بها في الجل + قال 
ابن قدامة [ الغني ۸/۰ ]وتان الحمام على الحمام أولىمن قباسه على غيزه 25 

وقال الشافعي في الأم [ ۱۳۷/۲ ] : ووجدت مذاهيهم ( أي الضحابة ) 
مجتمعة على الفرق بين الحكم في الدواب والطاثر » لا وصقت من أن أي الدواب 
متلا“ من النعم 3 وف الحرادة من الطائی قيمة » وفيما دون الحمام 0 وجدت: 
مذاهبهم تفرق بين الحمام والجرادة » لأن العلم بحیط أن لیس بسوی حمام مكة 
EES‏ ی 

مثلهم ‏ ولم تعلم مثلهم خالفهم ٠‏ ثم قال : 

والفرق بين حمام مبكة وما دونه من صید الطير يقتله ا محرم : لإبجوز فيه إلا 
ha‏ اجام حر عب لطا E‏ هم ثمنا ». أنه 


بت ۲۳۸۲ — 


الذي كانت لف بي منازلهم وتراه آعقل الطاثر واجمعه للهداي ة » بحیت ولف 
وسرعة الألفة » وآصواته التي لها عندهم فضل لاستحسانهم هدیرها » وآنهم کانوا 
بستمتعون ها لأصواتها وإلفها وهدانها وفراخها » وكانت مع هذا مأكولة » ولم 
م من مأكو ل الطائر ينتفع به عندها إلا لأن کل ٠ ٠‏ ثم قال : فیقال فیما وقع 
ا ا ا CU‏ 

RET‏ ا 

وقوى عندهم هذا القول : أن في الحمام صفات تشبه صفات الشاة » ولذلك 
حكم الصحابة بضمانها بها : قال ابن قدامة [ المغني : 44۸/۳ ] : وإنما أوجبوا فيه 
شاة لشبهه بها في كرع الاء مثلها »ولا بشرب مثل بقية الطيور ٠‏ 

وقال النووي في المجموع [ 4۰4/۷ ] : ولال الحمام يشبه الغنم ء لأنه پمب 
وهدر کالعنم ۰ 

.ل وعمدة مالك رحمه الله تعالی بوجوب شاة في قتل حمام مكة قضاء 
الصحابة رضي الله عنهم » كعمر وابن عباس وغيرهما ٠‏ 

وتفريقه بين حمام مكة وغيرها : لحرمتها واستئناس الحمام فيها ؛ فلو لم يكن 
على قاتله إلا عدله منطعام أو صيام لكثر قتله فيها » وهذا المعنى غير متحقق في حمام 
غير مكة ٠‏ [ الزرقاني على الوطاً : ۲46/۳ ] 


المسالة العاشرة : شراء ما باعه بأقل مما باعه به قبل نقد الثمن ( مسئلة العينة ): 

صورة المسآلة : باع سلعة يشمن إلى أجل » ثم اشتراها نقدا بأقل من الثمن 
الذي باغه به » أو بنفس الثمن إلى آقرب من و ؛ أو بأكثر من الثمن إلى أبعد 
من الأجل ۰ اختلفوا في جواز البیع الثاني وصحته : 

١‏ ذهب مالك وأبو حنيفة وأحمد رحمهم الله تعالى إلى : أن هذا البيع 
فاسد وغير جائر ٠‏ ` 

قال في الشرح الكبير [ ۷۷/۳ ۷۸ ] : فمن باع مقوما أو مثليا لأجل ؛ 
ثم اشتراه من المشثري بجنس ثمنه عين وطعام وعرض » فإما أن شتریه تقداء 


۳ ن 


أو للأجل الأول » أو لأجل أقنل منه أو أكثر » بمثل الثمن الأول » أو آقل مننه 
أو أكثر » بنع منها ثلاث » وهي ما تعجل فيه الأقل : بان پييتزي بقل زقس | 
أو لدون الأجل » أو باکثر لابعد منه + ۱ 
وقال في بداية البتدي [ ۲۰۷/۰ ] ی اه ی برد ها 
تس ی م با : 
لا يجوز البيع الثاني ٠‏ 3 : : ۲ 
وقال الخرقي[ الي 1 یعس تم بج أن بتر : 
ترما ات دا وی ۱ ۱ 
ات تحت اي رجه له الي إلى أن بيع از وصنیح »لا ماخ 
له بالبيع الأول ۰ 
قال في الام [ ]°[ 1 شتری ال من ال اس تن وکا - 
الثمن إلى أجل » فلاباس أنْ ببتاعها من الذي اشتراها منه » ومن غيره » بنقد آقل ٠‏ 
أو اکشی ها اشتراها به + أو يلين كد لك + او عرش ني اامروفی 6 ساوی ار ن ۱ 
ما شاه أن مناوي »ولیست البيعة لثائية من البيعة الأولى بسييل + ۱ 


الأدلة : ۱ 2 
۱ - عمدة القائلین تفساد هذا البيع وعدم صحته قول A‏ وذلك : 
ما ووي عن عالية نت آتفع » امرأة أبي إسحق السبيعي + عن امرأة أبي السفر | 
. ( أن امرآة قالت لعا كشة رضي الله عنها: إن زيد بن آرقم باعني جارية بشمانمائة درهم» : 
ب اشتراها غني پمشمالة »فقالت آبلنیه عي ااا ا كم : 
إن لم تب ) ۰ 

وني رواية قالت إن a‏ کم برع اح شاد 
فاحتاج إلى ثمنه » فاد شترنه منه قبل محل الاجل بستمائة » فقالت عالشة رضي الله ٠‏ 
عنها : سما شريت واشریت » آبلفي زيد بن أرقم آن الله تعالی آبطل جهاده وحجه 


س ۳۸6 مت 


مع رسول الله یر إن لم ينب » فأتاها زید معتذرا ۰ فتلت قوله تعالی : « غمن جاءه 
موعظة من ربه فاتتهی فله ما سلف » / البقرة : ۲/۲۷۵ ۰ 

وجه الاستدلال بقولها : آنه لولا آنها علست تحریم ذلك من رسول الله مقر 
تعين سماعا من رسول الله صر ٠‏ 

قال ابن قدامة : والظاهر آنها لا تقول مثل هذا التفلیظ وتقدم عليه إلا بتوقیف 

وقال في کشف الأسرار [ ۲۱۹/۳ ] : فترکوا القباس به » لأن القیاس لما 
كان مخالفا لقولها تعين جهة السماع فيه » والدلیل عليه : آنها جعلت چزاءه على 
مباشرة هذا العقد بطلان الحج والجهاد » واجزئة الجرائم لا تعرف بالراي » فعلم 
أن ذلك كالمسموع من رسول الله علق » واعتذار زید إليها دليل على ذلك أيضآ » 
فان بعضهم كان بخالف بعضا في المجتهدات » وما كان يعتذر إلى صاحبه(۳) ٠‏ 

ومن الححة لمؤلاء : أن في هذا البیم ذريعة إلى الربا » وتوصلا إلى إباحة 
۱ قال في بداية المجتهد [ ۱2۱/۲ ] : فوجه منعه اعتبار البيع الثاني بالبيع الأول» 
فاتهمه أن يكون إنما قصد دفع دتانير في آکثر منها إلى أجل » وهو الربا النهي عنه » 
فرورا لذلك هذه الصورة لیصلا بها إلى الحرام ؛ مثل آن يقول قائل لآخر : آسلفني 
عشرة دنانير إلى شهر وآرد اليك عشرین دينارا » فیقول : هذا لا يجوز » ولکن 
أببع منك هذا التاع بعشرین إلى شهر » ثم أشتريه منك بعشرة نقداً ٠‏ اه ۰ 

(۱) اخرجه الدار قطني : ۵۲/۳ وانظر نصب الراية : ۱۵/6 . 

(1) الهداية وشروحها ه : ۲۰۹ ۰ المفني ۱۳۲/۲ ۰ بداية الجتهد ١‏ ۱6۱/۲ .. 


۳۸۵ — آثر الادلة — ۲۵۵ 


وفال اين قدامة [ معني : ۱۳۲/۵ ] : لأن ذلك ذريعة إلى الربا غ فانه يدخل 
السلعة ليستبيح بيع آلف بخمسماا إلى أجل معلوم + قال : روي عن ابن عباس 
يا : أزى مائة بخمسين ۽ يينهما حريرة * يعني خرقة حرم ۾ 

وقال في المناية [ ۲۰۸/۵ ] : وأما الثاني ( أي الدليل الثاني وو امقول ) 
فهو آن الثمن لم يدخل فيا.ضمان البائع » لعدم القبض ».فإذا وصل إليه المبيع + 
اوقت اللقاسة بن تین »ری له فضل سس يناد عرض او سيريا ۲ 
فلا تجوز ۰ ه 

۲ ب وحجة الشاقي رنه لله تعالى أن القياس ضحة هذا بیغ » ؤذلك ؛ 
أن البيعة الثانية غير الأولى ٠‏ دلیل ذلك : أن البيعة الأولئ قد ثبت بها الثمن تاما 
ی با ل ETS‏ 

ولا قت ان ای اي خر ول وان يم ند اسیح مّ  a‏ 
عليه أن يبيع ملکه بنقد اون اشتراه إلى أجل » إلى آي كان » سواء من اشتراه منه 
ی و E‏ 
وهذاايع ولیب ريا » ولا ی اج على ماله عند » 

ا م اتوك اقا نع ول ريد 

" قلت : آرآبت البيعة الأؤلى آلیس قد ثبث بها عليه الثمن تما ؟ فإن قال : 
بلى » قيل : أفرأبت البيعة الثانية آهي الأولى ؟ فاٍن قال : لا ؛ قيل : أفحرام عليه 
فن بيع ماله بنقد وإن كاذ اشتراه إلى أجل ؟ فإن قال :لا إذا پا :من غيره ۲ 
قيل : فمن حرمه ؟ ۰ ۱ 

وقال REE‏ افطل بورد ES‏ 
الدين ثابتا كما هو ؟ فتعلم آن هذه بيعة غير تلك البيعة ؟ فان قلت : إنما اتهمته :6 
. قلا : هو آقل تهمة على ماله منك » فلا تركن علیه۹۳ إن كان خط » ثم تحرم عليه 


(۱) فلا تر کن عله : اي فلا تعتمد عليه . 


مت ۳۸۲ مت 


. ما أحل الله له ء لأن الله عز وجل أحل البيع وحرم الربا » وهذا بيع ولیس پربا ٠‏ ه 
ومن الحجة له : أن حديث عائشة رضي الله عنها لم بثبت » وإذا ثبت » فان زيدا قد 
قال آضا : 
قد. تکون عائشة ‏ لو كان هذا ابتا عنها ‏ عابت عليها بيعا إلى العطاء » 
لأنه أجل غير معلوم » وهذا مما لا نجيزه » لا آنها عابت عليها ما اشترت منه بنقد 
وقد باعته إلى أجل ٠‏ ولو اختلف بعض أصحاب النبي بر في شيء ؛ فقال بعضهم 
فيه شيا » وقال بعضهم بخلافه » كان أصل ما نذهب إليه : أنا نأخذ بقول الذي 

معه القياس » والذي معه القياس زيد بن أرقم ٠‏ 

5 قال : وجملة هذا آنا لا نثبت مثله على عائشة » مع أن زيد بن أرقم لا بيع 
إلا ما بره حلالا ولا بتاع مثله » فلو أن وجلا باع شا وا راهن 
محرما وهو يراه حلالا * لم نزعم أن الله بحبط من عمله شيئًا ٠‏ ه 3 

قال هذا بعد ذكره حديث عائشة رضي الله عنها » ثم بتابم بيان القياس الذي 
أشرنا إليه سابقا » ثم بتابع مناقشة القائلين بفساد هذا البيع ٠‏ 


المسالة الحادية عشرة : و جوب الهر كاملا بالخلوة وإرخاء الستور : 
اتفق العلماء على أن الصداق بجب كاملا بالدخول أو الموت : 
آما وجوبه بالدخول فلقوله تعالى : « وان أردتم استبدال زوج مكان زوج 
وآتيتم إحداهن قنطارا فلا تأخذوا منه شيئا آتآخذونه بهتانا وإثما مبينا .٠‏ وکیف 
. تأخذونه وقد أفضى بعضكم إلى بعض وأخذن منكم ميثاقا غليظ ا 206 
/النساء : ۱ ۲۲/ : 


(۱) قنطارا : مالا" كثيرآ . بهتانا : ظلما » والبهتان في الاصل أسوء الکذب . 
مبينا : ظاهرآ ..افضی : وصل بالجماع . مثیاقا غلیظاً : عهدا شدیدا » وهو ما امر 
الله تعالی به من إمساكهن بمعروف او تسریح بإحسان . 


۳۸۷ 


وأما وجوبه بالوت فلانعقاد الاجماع على ذلك ۰[ بداية الجتهد : ۲۲۳/۷ 

واختلفوا : هل من شرط وجوبه مع الدخول السیس وهو الوطء » أو ليس 
ذلك بشرط ۲ آي عل يجب بالخلوة وإرخاء الستور ولو لم حمل وش م ل يد 
5 : ا 
اک ا ِ 

قال في بداية النتدي [ ٤٤٤/٣‏ ] وا خا رل ار ولیس هناك ما 

من الوطء » ثم طلقها » فلها كمال الهر + ه 

وقال ابن قدامة [ ا مغني ۳ 1" ] : إن الرجل إذا خلا بامرأته بعد العقد 
الصحيح امثقر عليه مهرها » ووجبت عليها العدة ون لم بط + ه ۱ 

ی اكد ی ی ی 
هل بمتع ذلك من وجوب الهر كاملا آم لا پمنع ؟ ء 

فقال أبو حنيفة : يمنع » قال في البداية [ 145/۲ ] وان كان آمذهنا مر سا 
ا ا ل ی اا 
فليست الخلوة ضحيحة ٠‏ هف 

واختفت الرواية من اد رال عنم + حيث تال ارقي 
[ الغني :۳۵۰/۷( اک 1 
أو سالمان من هذه الأشياء 4 ه 8 1 

۳ ب وذهب مالك والشافعي ف الحديك ب رحمهما الله تعالی إلى آنه 
لا يحب الهر كاملا بالخلوة إلا إذا كان السیس + أي الوطء * قال الزني في مختصره . 
] سام ] : فإنا دخلت عليه فلم بسها حتی طلقها فلها نصف الممار ۰ 
وقال : وسواء طال مقامه معها أو قصر »> لا بحب الهر والعدة الا بالسیس تفسه ذه 


قال النووي في النهاج :[ ۲۲۶/۳ ] : وستقر الهر وم وه جر ا 
۲ ویموت أحدهما ؛ لا بخلوة في الجدید ۰ ه 


— ۳۸۸ — 


وذکر في الوطاً ما يشير إلى هذا حیث قال [ ۵۲۹/۲ ] : حدثني مالك أنه 
بلغه آن سعید بن السیب كان يقول : إذا دخل بالمرأة في بيتها صدق الرجل عليها » 
وإذا دخلت عليه في بيته صدقت عليه ٠‏ قال مالك : أرى. ذلك في المسيس > إذا دخل 
عليها في بيتها فقالت قد مسني وقال لم أمسها صدق عليها » فن دخلت عليه في بيته 
فقال : لم آمسها » وقالت : مسني صدقت عليه واه ه وهذا يدل علىاث شتراطه المسيس » 
حيث إنه لاا ثبت لها كامل المهر ‏ ولو حصلت الخلوة ة والتخلية ‏ إذا ادعت 
المسيس ولم تصدق ٠‏ [ انظر الزرقاني على الموطأ : ۹۷/٤‏ 8 ] 

الآدلة : ۱ 

۱ب عمدة الحنفية والحنابلة في هذا عمل الصحابة ء 

قال ابن قدامة في المغني [ ٠٠۹/۷‏ ] : وروی الامام آحمد والأثرم باسنادهنم! 
عن زرارة بن آوفی قال : : قضی ١‏ لخلفاء الراشدون المهديون أن من أغلق بايا 
٠‏ أو آرخی سترا فقدا وجب الي ووجبت العدة »وروي عن عم وزید بن ثامت 
رضي الله عنهما » ه 

والظاهر أن الذي روي عنهما هو ما رواه مالك. في الموطا ۱ ۲ | : 
عن يحيى. بن سعيد.عن سعيد بن المسيب : أن عمر بن الخطاب قضى ف المرأة ادا 
تزوجها الرجل أنه إذا أرخيت الستور فقد وجب الصداق ۰ 

وكذلك ما رواه عن ابن شهاب : أن زيد بن ثابت كان يقول : إذا دخل الرجل 
بامراته فأرخيت عليهما الستور فقد وجب الصداق ٠‏ ه 

وقال. ابن الهمام. في, فتح القدير [ 441/۲ 1 8 : حکی الطحاوي فيه إجساع 
الصحابة ؛ وقال ابن المنذر : هو قول عمر وعلي وزيد ب بن ثابث وعبد الله بن عمرو 
وجابر ومعاذ بن جبل » رضي الله عنهم * ه 

قالوا : وهذه قضابا تشتهر » ولم يخالفهم أحد في عصرهم » فكان إجماعا ٠‏ 
: و الاجارة ۰ وتقزير هذا القياس : آن الوجب, للبدل فيا العقد هو تسلیم البدل 


بت ۳۸۵ بت 


لا حقيقة اننتیفاء وال E E E ê‏ ا 
لآنه هو القدور لها » وآما الوطء فليس في قدرة الرآة تسلیمه » فلا تكون مكلفة 
بذلك ؛ إذ الواجب لا يكون إلا مقدورا » وإذا وجد منها تسليم المبدل استقر تقر حقها : 
في البدل » وهو كمال اله + وذلك كما في البیع والإجارة فإن الموجب فيهما تسلیم أ 
المبدل » وهو رفع الموانع والتخلية بينه وبين السلم إليه » وإن لم يستوف الشتري . 
والستأجر منفعة أصلا » فكذا ف التنازع فيه : يكون تسليم البضع بذلك أولى ٠‏ : 
وربما دعموا رآیهم هذا بأن المس الذکور ف قوله تعالی : « وان طلقتموهن:. 
من قبل أن تمسوهن 6 /البقرة : ۸۳۳۷ * محمول على الخلوة من ن اطلاق ۽ المسبب 
على السیب » إذ الس مسیب عن الخلوة عادة ۰ قال في الفتح : ویرجح الثاني 
(أي حمل حمل الس على الخلوة ) بمو افقة القياس الذکور ء و الحدیث » وهو قوله عَلِلَه: ۱ 
) من کشف. خمار امرأة ة أو نظر إليها وجب الصداق ؛ دخل بها آنو لم :يدخل 0 
فیکون المراد بالآبة : أن الطلاق قبل الخلوة يوجب نصف الصداق ٠‏ 
قالوا : وبوافق هذا قوله تعالی ١‏ « وکیف تاخفوه وق قفی بل 
بعض » /النساء : ۲۱/ ء فقد آوجب سبحانه جميع الهر بالافضاء » وهو الخلوة » : 
لأنه مأخوذ ف ی ی | 
أو لم بدخل ؛ فكأنه قال : وقد خلا نغضكم إلى بعض ۰ 1 ۱ 
واما اختلافهم في اعثبار الخلوة صحيحة أو غير صحيحة : فلان الحنابلة : 
اعتبروا في ذلك عموم الاجماع ٠‏ وآما الحنفية فاعتبروا هذه ES‏ 
استيفاء البضع وان سلم » وسواء كانت حسية ام شرعية فهي موانع ۱7 


۲ ب وحجة مالك والشافعي رحمهما الله تعالی العمل : ظاهر القرآن » وذلك ۱ 
او كارك E‏ ترجه جو نی ۵۱ لجرل آن وخا لبد اها 1 


(۱) اخرجه الدار قطني بلفظ.[ونظرآبدل او نظر ) ۲۰۷/۲ . 
(۲) الفني : ۲6۹/۷ + ۲۵۰ » الهدابة وشروحها :۱ 11۵/۲ ا ا 
ْ ۳۹۰ ا 


شيء إذا طلقت » وذلك في قوله تعالی : « ون آردتم استبدال زوج مکان زوج 
وآتينم إحداهن قنطارا فلا تأخذوا منه شيثا أتأخذونه بهتانا وإثما مبينا + وکیف 
[ انظر صدر المسألة ] 

ونص سبحانه وتعالى في المطلقة قبل المس أن لها نصف الصداق » وذلك في 
قوله تعالى : « وإن طلقتموهن من قبل أن تمسوهن وقد فرضتم لهن فريضة فنصف 
مافرضتم » /البقرة rev.‏ ۰ 

قالوا : وهذا نص في حكم كل واحدة من هاتين الحالتين: أي قبل المس و بعدهء 
ولا وسط بينهما _ والمس : الظاهر من آمره ههنا أنه الجماع _ فوجب بهذا إيجابا 
ظاهرا أن الصداق لا يجب كاملا إلا بالمسيس ۰ 

قال الزني رحمه الله تعالى في محتضره : قد جاء عن ابن مسعود وابن عباس 
( رضي الله عنهم ) معنى ما قال الشافعي ؛ وهو ظاهر القرآن ۰ 

وهذا حسب طريقة الشافعي : فيما إذا اختلف الصحابة » اخذ بقول من كان 
قوله أقرب إلى القياس أو آشبه بظاهر القرآن ٠‏ 

وأجاب الشافعية عن قضاء عمر رضي الله عنه : بأن إبجاب المهر كاملا مأخوذ 
من قوله : ماذنبین إذا جاء العجز من قبلكم » فأخبر أنه يجب إذا خلت بينه وبين 
تفسها » وإن لم بغلق بابا ولم برخ ستراء وإنما عجز عن وطئها ۲۳ ۰ 

المسالة الثانية عشرة : حكم النكاح في العدة : 

اتفق الفقهاء على أن التكاح في العدة لا بصح » سواء كانت عدة آقراء أو عدة 
آشهر أو عدة حمل » فإذا تزوج رجل بامرآة وهي في عدتها » فرق پینهما » واعتدت 
بقية عدتها من الأول وکان الثاني خاطبا من الخطاب إذا لم بدخل بها ٠‏ 


(۱) بداية الجتهد : ۲۲/۲ > مغني الحتاج : ۲۲۵/۳ ؛ الام : ۲۱۷/۷ . 
(۲) مختصر الزني على هامش الام : ۲۸۲۷/۲ ۰ 
بت ۳۹۱ 


واختلفوا فيمن تووج امرأة في عدتها ودخل بها: 

. ذهب مالك زحمه الله تعالی : : إلى آنه فرق بینهما ولاتحل ابدام‎ ١ 

قال في الشرح الك [ 4۸۰/۲ ] . : ولو تزوجها الثاني في عدة من الأول 
فكغيره ه ممن تزوج في العدة » فيفسخ تكاحه » ویتآبد تحريمها عليه إن تلذذ فيها آو 
وطىء ولو بعدها ٠‏ اه ء ( آي بعد اتتهاء العدة ) ٠‏ [ وانظر بداية المجتهد : ؟//45] 

۲ ب وذهب الشافعي وآبو حنيفة رحمهما الله تعالى : إلى أنه بفرق بينهما + 
فإذا اتقضت عدتها من الائنین كان خاطباً من الخطاب + : 

قال في الأم [ EES ASEAN ] ٠٠١/١‏ 
ثم علم ذلك فسخ تکاحها ؛ فان کان الزوج الآخر لم یضبها آکملت عدتها من‌الأولء 
ولا مطل عنها من عدتها شيء في الأيام التي عقد علیها فیها النکاح الفاشد ء ۰۰ فان 
كان آصابها أحصت ما مضى من عدتها قبل إصابة الزوج الآخر » وأبطلث كل مامضی 
منها بعد إصابته حتی هرق بينه وبينها » واستانفت البنيان على عدتها التي كانت 
قبل إصابته من يوم فرق بينه وبينها حتى تكمل عدتها من الأول » ثم تستأتف عدة 
NS‏ ا ل و ل 
عدتها من الأول » و بعد م لاتحرم عليه ٠‏ 

ا : ثلاث قضيات رجع فيها عم إلى قول علي : امرأة 
الفقود » وامرأة أبي كنب ی زجي ل ی 
علي رضي الله عنه * 

وسياتي أن قول علي رضي الله عنه آنا لاتحرم عليه على التابيد ٠‏ 

۳- وعن أحمد رحمه الله تعالى روايتان : الأولى : مثل قول الشافعي وأبئ 
حنيفة » والثانية : مثل قول مالك » والظاهر من كلام الخرقي أن المذهب الأولى » 
حيث قال [ المغني : ۱۳/۸ ] : ۱ 


(۱) في النسخة : منها » ولعلها : منهما اي آلزوج الأول والثاني . 
۳۹۲ ات 


ولو طلقها أو مات عنها فلم تتقض عدتها حتی تزوجت من أصابها » فرق بینهما 
وبنت على مامضی من عدة الأول » ثم استقبلت العدة من الثاني » وله أن بنکحها 
بعد انقضاء العدتن» قال أبن قدامة : وعن آحمد رواة آخری: آنها تحرم علی الزوج 

الآدلة : 

١‏ احتج مالك رحمه الله تعالی ومن وافقه بقول عمر رضي الله عنه » وذلك 
ما رواه مالك في الوط [ ٩۳۹/۲‏ ] عن ابن شهاب عن سعید بن السیب وسلیمان 
أبن يسار : أن عمر بن الخطاب ( رضي الله عنه ) فرق بين طليحة الاسدية وبين زوجها 
رشيد الثقفي لما تزوجها في العدة من زوج ان وقال: أبما امرأة نکحت ق عدتها: 
فان كان زوجها الذي تزوجها لم بدخل بها فرق بينهما » ثم اعتدت بقية عدتها 
من الأول » ثم كان الآخر خاطباً من الخطاب » وان كان دخل با فرق بينهما ثم 
اعتدت بقية عدتها من الأول ثم اعندت من الاخر » ثم لایجتمعان آبدا ء اه ۰ 

وعضدوا قولهم هذا: بأن الزوج الثاني أدخل ف النسب شبهة » فأشيه 
الملاعن » فيفرق پینهما على التأبيد ء 

وكذلك قالوا : إنه استعجل, الحق قبل وقته » فحرمه في وفته » کالوارث (ذا 
قتل مورثه ۰ [ بداية الجتهد : ۲ المغني : ۱۲۵-۱۲۹۸ ]. 

؟ ‏ وحجه القائلين بعدم التحريم الأبدي : ماروی عن علي رضي الله عنه من 
مخالفته لعمر رضي الله عنه فيما ذهب ليه ۰ 

قال الشافعي في الأم [ ۲۱۵/۰ ] : آخبرنا عبد المجيد عن ابن جریج قال : 
أخبرنا عطاء : أن رجلا“ طلق امرآته » فاعتدت منه » حتى ذا بقي شیء من عدتها 
نكحها رجل في آخر عدتها .جهلا ذلك س.وبنی بها » فآتى علي بن آبي طالب رضي 
لله عنه في ذلك ففرق يبنهما » وآمرها آن تعتد مابقي من عدتها الأولى.» ثم تعتد من 
هذا عدة مستقبلة ؛ فإذا انقضت عدتها فهي بالخيار إن شاءت نکحت. وان 
شاعت فلا ۰ اه ۰ 


بت ۳۹۲ س 


قال الشافعي بعد ذكرء هذه الرواية عن علي رشي ا نه ب وقد ذكر تا 
حديث مالك عن عمر رضي الله عنه : ل قال : وبقول عمر وعلي تقول في المرأة تنکج 
في عدتها : تاتي بعدتين معا + وبقول علي فقول ه کون خاب من الخطاب وام 
تحرم عليه * م اه + 


والذي رجح لديهم العمل بقول علي رضي الله عنه في هذا أمور : 

أن الأصل عدم التحريم : دل على ذلك عموم يات الإباحة کقوله تعالى: 
« والحصنات :من النساء إلا:ماملكت آیمانکم كتاب الله عليكم وآحل لکنم. ما وراء 
ذلكم » / النساء fre:‏ ٠إ‏ قلا يجوز المدول عن الأصل وتخصیص هذه لاب 
إلا بدلیل من كناب أو سنة أو إجماغ من الأمة * 1 ۱ 

O‏ لقاع نات انيف لل 
وكذلك لو زنى بها في العدة لاتحرم عليه » فلا بکون وها بالتكاح الفاسد أثند 
من زناه نها » قال في الأم [ه/15؟] : لأنه إذا كان يش هلها التماح الناسدا فیکون ‏ 
حا إذ لم دحل ماللا کرد مخوا به في الاح قاس اکر من ها 
وهو لو زنى بها في العدة كان له أن ينكحها إذا انقضت العدة ٠‏ : 


وقال في الغني : إنه لايخلى إما : أن کون 'تحريمها نالعقد » أو بألوطء فى ف 
التكاح الفاسد ء أو با » وجميع ذلك لابقتضي التحريم » بدليل مالو تجحها با 
ولي ووطتها » ولأنه لو زنی بها لم تحرم عليه على التأبيد فهذا أولى * 


- ماروي عن عبر رضي اله عنه أنه رجع إلى قول علي رضي اله عنه ٠‏ فقد 
روى الثوري عن أشعث عن الشعبي عن مسروق : أن عمر كان قضی بتحريمها » 
CN‏ و ات 
الصداق على الزوج » ولم بقض بتحریمها عليه ۲۳ ٠‏ 
ونلاحظ هنا أخذ الشافعي بقول الصحابي » حيث كان أشبه یاس وظاهر 
القرآن » مع مخالفة غيره له م 


)0 بدابة الجتهد VY:‏ 6 الفني : ۱۲/۸ بت ۱۳۵ > فتح القدین : ۰666/1 


بت ۳۹ اب 


السالة الثالئة عشرة : خیار العیب في النکاح : 

اختلف الالمة : فیما إذا وجد آحد الزوجين عيبآ في الآخر بعد عقد النکاح ولم 
بعلم به قبل العقد » هل يثبت له الخیار في رد التكاح أو لا؟ ء 

١‏ اتفق الأئمة الثلاثة » مالك والشافعي وأحمد » رحمهم الله تعالى : على أنه 
شت له الخيار من أربعة عيوب هي : الجنون ؛ والجذام » والبرص » وداء الفرج 
:الذي المع من الوطء 5 

قال ابن رشد في بداية المجتهد [ ۰۰/۲ ] : اتفق مالك والشافعي على أن الرد 
يكوك من آربعة عيوب : الجنون والجذام والبرص وداء الفرج الذي بمنع الوطء : 
اما قرن آور تق في المرآة » أو عنة في الرجل أو الخصاء ٠‏ 

وقال الشافعي | في الأم [ ۷١ ۷٠/١‏ ] : ولا خيار في النكاح عندنا إلا 

من آریع : 

أن یکون حلق فرجها عظماً لابوصل إلى جماعها بحال » وهذا مان للجماع 
الذي له عامة مانكحها ٠‏ فان كانت رتقاء » فكان بقدر على جماعها بحال فلا خیار 
له » آو عالجت تفسها حتی تصير إلى آن یوصل إليها فلا یار للزوج » وٍن لم تعالج 
تفسها فله الخيار إذا لم بصل إلى الجماع بحال ۰ 

قال : وكذلك لو كان بها قرن بقدر معه على الجماع لم أجعل له خیار ‏ ولکن 
لو كان القرن مان للجماع كان کالرتق ٠‏ 

قال : أو تكون جذماء » أو برصاء » أو مجنونة ٠‏ 

قال : فآما الغلبة على العقل بالرض فلا خيار لما فيه ما كان مریضا ء فإذا 
أفاق من المرض وثبتت الغلبة على العقل فلها الخيار ٠‏ 

وقال : وما جعلت له فيه الخیار إذا كان بها » جعلت لها فيه الخيار إذا كان 
به » أو حدث به » والذي يكون به مثل الرتق أن يكون مجبوباً ٠‏ 

وقال الخرقي [ المغني : 184/0 ] : وأي الزوجين وجد بصاحبه : چنوناً أو 


س ۳۹۵ بت 


جذامآ آو برص ؛ أو كانت اه رتقاء » أو قرناء » أو عفلاء » أو فتقاء » أو كان 

۳ وقال آبوحنيفة وأبو بوسف رحمهما الله تعالی : لاخيار إلا إذا كان الزوج 
مجبوباً ؛ أو عنينآ » أو خصيا / فيثبت لها الخيار » ولا خيار لها في سائر العيوب ؛! 
وآما إذا كان العيب فيها فلا خيار له ٠‏ 1 

وخالقهما محمد رحبه الله تعالی فقال :لها اتخیاز ساسا إذاكان فس 
جنون » آو مرض فالج » آو غیره » إذا كانت بحيث لاتطیق القام معه ۰ 

قال ف بدا رة البتدي: وإذا کان الزوج عنیناً أجله الحاكم نة فان وصبل :: 
إليها 0 والا فرق بينهما إذا طلبت المرأة ذلك 4 وتلك الفرقة تطليقة باكنة 5 وان کان 
مجبوباً فرق بينهما في الحال إن طلبت * والخصي يوجل كما يوجل العنين ٠‏ وقال : . 
إذا كان بالزوجة عيب فلا خيار للزوج » وإذا كان بالزوج جنون أو برص أو جذام, 
فلا خا ر لها عند أبي حنيقة وأبي بوسف رحمهما الله » وقال محمد رحمه الله :: لها 
الخيار ۰ [ الهداية وشروحها : ۲۹۳/۳ _ ۲۰۸ + وانظر فتح القدیر E‏ : 


الادلة : 
۱ - عمدة القائلين ثبوت خيار الفسخ في التكاح بشبب العیپ 3 


۲ - قول الصحابي » وهو ما رواه مالك في الموطاً و 
الخطاب رضي الله عنه أنه قال : آیما رجل تروج امرأة وبها جنون أو جذام أو برص 


)1 ) الجذم حرمو حا ی ی ا ان الأعضاء وتساقطها . 
اليرص : بياض يظهر في ظاهر البدن . 
قرن : عظم في فرج المرأة بمنع من الجماع . 
رتق : هو انسداد فرج الموأة . 
عنة : ضعف في الرجل لابحصل معد انتشار الذكر ؛ ولا مدل كل ره 
خضاء : هو سل الخصية وإذهاب خواصها . 
مجبوبا : مقطوع الذکن . 
عفلاء : ضيقة الفزج . 
فتقاء : منفتقة الفرج 


۹۹ س 


وف بعض الروابات أو قرل - فمسها » فلها صداقها كاملا“ ؛ وذلك غرم لزوجها 
على وليها ٠‏ اه ۰ وهذا ظاهر في ثبوت الخنار ٠‏ 


وذکر ابن قدامة أن ذلك مروي أيضاً عن ابن عمر وابن عباس رضي الله عنهم * 
[ المغني : ۱۸6/۷ » الأم : ۷۵/۵ ؛ وانظر الزرقاني : ] 
ب القياس : 
آما المالكية والحنابلة : فإنهم شبهوا النکاح بالمبيع : فكما بشبت خيار العيبفي 
عقد البيع ثبت في عقد التكاح » وذلك أن المرأة أحد العوضين في التكاح » فجاز 
رده بالعيب كالصداق » أو أنها أحد الزوجين خثبت له الخيار بالعيب .في الآخر » 
فیثبت للمرآة حق الخيار في الرجل كما بثبت للرجل قي المرأة ٠‏ 
وقال الحنابلة أيضاً : إن المختلف فيه عيب يمنع الوط » فاثبت الخيار » كالجب 
والعنة اللذين لا اختلاف فيهما في ثبوت الخيار بسببهما ٠‏ 
وأما الشافعي رحنه الله تعالى : فانه شبه الضرر اللاسق لكل من الزوجين 
بسبب هذه العيوب بالضرر اللاحق في الابلاء » فكما يثبت للزوجة خيار الفرقة إذا 
لم بفیء بعد المدة » كذلك هنا پثبت خيار الفسخ » لأن الضرر متشابه بل هنا أكثر. 
فإنه رحمه الله تعالى قال : فان قال قائل : فهل فيه من علة جعلت لها الخيار 
غير الاثر ؟ قيل : نعم ۰ اه * ثم بين ضرر الجذام.والبرص وآثره على النسل » وأنه 
منفر لاتطيب بوجوده نفس رجل أن يجامع من هي فيه » ولا نفس امرأة أن يجامعها 
من هو فيه » وكذلك الجنون وما بلازمه مسن فوضى في المعاشرة » ثم عيوب الفرج 
وماتفوته من الجماع الذي له عامة النكاح » ثم قال : فان قال : فهل من حكم لله 
تعالى آو سنة لرسول الله قر بقع فيه الخيار أى الفرقة بغير طلاق ولا اختسلاف 
دينين ؟ قيل نعم + جعل الله للمولي تربص .أربعة آشهر ؛ آوجب عليه بمضيها أن يفيء 
أو بطلق » وذلك آنه امتنع من الجماع بيمين » لو كانت على غير مأثم كانت طاعة 
الله آن لابحنث » فلما كانت على معصية أرخص له في الحنث ٠‏ وفرض الكفارة في 
الأيمان في غير ذكر المولي فكانت عليه الكفارة بالحنث » فإذا لم بحنث أوجبت عليه 
الطلاق ٠‏ 


بت ۳۹۷ لد 


وقال : والعلم بحیط أن الضرر بسعاشرة الأجذم والأبرض والجنون والخبول 
آکثر منه بمعاشرة الولي مالم بحنث » وإن كان يفترقان في غير هذا العنی * 
وقال : فكل موضع من التکاح لم أفسخه بحال فعقده غير محرم » وإنما جعلنا . 
ل ل ل ل 1 
أو مات الآخر قبل الخيار توزارثا ٠‏ 
[ بدابة الجتهد e:‏ ه» ا مغني : ۷ الأم ۱۳/۳۰ 
۷ .اما آبو حنيفة ومن قال بقوله : فحجتهم في عدم الفسخ مطلاً : 
ما روي عن النبي لخ :أنه قال للتي تروجها ؛ فوجد بكشنحها ۲۱ بياضاً 
( الحقي بأهلك  )‏ قالوا : وهذا من کنایات الطلاق a EEN i‏ 


في عرف العرب الحا براه ات ی ات 
شاء طلق وان شاء أمسك ٠٠‏ 


- احتجوا بما روي عن ابن مسمود رضي الله عنه أنه قال : رد الم عن | 
عیب و ' 
وكذلك ما روی رک رس من رمن الله عنه قال : إذ! وجد ؛ 
بامرآنه شيئآً من هذه العیوب فالتکاح لازم له » إن شاء طلق وإن شاء آسنك ۰اه 
وحجنهم في العنين والخصي والجبوب : قول الصحابي » وذلك :. ۱ 

.ما رؤاه محمد بن الحسن عن آبي حنيفة قال : حدثنا إسماعيل بن مسلم المكي 

عن الحسن عن عمر بن الخطاب :أن امرآة آتته فأخبرته أن زوجها لابصل إليها » 


فأجله حولا* » فلنا اتقضئ حول ولم بصل إليها خيرها » فاختارت ت تفسهنا » ففرق 
بينهما عمر وجعلها تطليقة بائنة + وروي مثل ذلك عن علي وابن مسعود والمغيرة :٠‏ 


(۱) الکشح : ما بين الخاصرة إلى الضلع الخلف . 

رد نی سمو قل سوه ارام هی کم يل سره بوني إل متا ؤفال ۶ 
ل ی ۱ 

. سيل السلام ۱3۳۳۰ 


نش ۱۳۹۷۸ نت 


الجماع » ولا توقع لفقد الآلة * 

ع وحجة محمد رحمه الله فيما ذهب إليه : هو أن ما ثبت من دلائل یمکن 
بها التخلص بالطلاق إنما تفيد في تخلص الرجل » وأما المرأة فلا يمكنها ذلك » ولهذا 
شبت لها الخيار ادا كان المرض بحيث لاتطيق المقام معه ۰ 

قال ابن الهمام : والمسألة مختلفة بين الصحابة رضي الله عنهم » فعن, عمر أنه 
أت الخبار » وحمله على خبار الطلاق بعيد » فان ذلك ات لايحتاج إلى نقل 
إثبات عمر اباه ء 

وقول محمد ارجح فيما ظهر » فإن ماذكرنا من طريق التخلص بالطلاق 
وما آفادته هذه الدلائل إنما هو في تخلص الرجل » فآما المرأة فلا تقدر عليه » وهي 
محناجه: إلى التخلص ومأمورة بالفرار ؛ قال اثر : ( فر من المجذوم فرارك من 
الأسند ۲۲ ۰ [ الهداية وشروحها : ۲۹۳/۳- ۰۲۹۵ ۳۸۸/۲- ۳۸۹ ] 

السالة الرابعة عشرة : الحکم بالتفریق لزو جة الفقود : 

اختلفوا في التفريق بين المتقود ‏ الذي تحمل حياته أو موته فا آرض 
الإسلام ‏ وبين زوجته : 

- فذهب مالك رحمه اف الى إلى آنه بفرق بینهما بعد آرم سنین بضرنها 
الحاکم ؛ ثم تعند عدة وفاة » ثم تحل ٠‏ 

قال ابن رشد [ بداية الجتهد : ۵۳/۲ ] : قال مالك : بضرب لامرآته الأجل 
أربع سنین من بوم ترفع آمرها إلى الحاکم ؛ فإذا اتتمی الکشف عن حياته أو موته 
فحهل د ذلك » ضرب لها او رصي ا ي 
وعشراً وحلت * 


(۱) اخرجه البخاري تعلیقاً عن آبي هريرة رضي الله عنه : ۱۹6/۷ 
بت ۳۹۹ بت 


۲ - وذهب آحمد رمه الله تعالی : إلى مشل ما ذهب إليه مالك فیما إذا 
A‏ الهلاك ٠‏ آما كات یب تاه اس قلا ترپ 

0 ابن رت اه ای ۱۲۱۳۹/۸۵۰ 

النوع الثاني اد ازوج ول خر وله رصم فصلا 
بنفسم قسمين : 

اول : أن تكون ظاهر غيبته السلامة » كسفر التجارة في غي مهلكة وطلب 
العلم والسياحة ٠‏ وهذا القسنم لاتزول فيه الزوجية مالم شت موته E ٠‏ 

ثانيآً : أن تكون غیبته ظاهرها الهلاك » كالذي يفقد من بين أهله ليلا أو 
نهاراً » أو بخرج إلى الصلاة فلا برجم » أو بمض إلى مكان قريب ليقضي حاجته 
ويرجع فلا نظهر له خبر » أو .يفقد بين الصفين » وآمشال ذلك » فمذهبٍ آحند 

ب الظاهر عنه # أن زوجته تتربص أربع سنين آکثر مدة الحمل » ثم تعتد للوفاة 
آريعة آشهر وعيراء ثم تحل لازواج + 

۳ وذهب الشافعي وأبو جنيفة رحمهما الله تعالى : إلى آنه لاشرق بين 
لفتود وزوجته حتی بین بو + آو يني له مائة وعشرون ستة من يوم ولد عند 
أبي حنيفة وأصحابه ۰ ۱ 

قال في الأم [۳۱/۰] : فكذلك عندي امرآة الغائب + أي غيبة كانت مسا 
وصفت أو لم آصف + بآسار عدو » أو بخروج الزوج ثم خفي مسلكه » أو بهيام من 
. ذهاب عقل » أو خروج فلم يسمع له ذكر » أو بمركب ف بحر فلم بأت خبر ؛ أو جاء 
خبر أن غرقة كان » يرون آنه قد كان فيه » ولا يستيقنون أنه فيه » لاتعتد امرأته ولا 
تتکج أبدآ حتى بأتيها بقین وفاته ٤‏ ثم تعتد من يوم استيقنت وفاته وترثه * 

وقال 2 بداية البتدي [ 6۰/6 بت 6۲ | ؟ إذا غاب الرجل فلم تعرق له 


حم "+ وم مت 


زوجته وآولاده من ماله ؛ ولا يفرق بينه وبين امرأته » وإذا تم له مائة وعشرون من 
بوم ولد حكمنا بموته ۰ 

هده آراژهم ف التفریق وعدمه + 

فإذا فرق بینهما نم جاء الزوج الغائب : 

فإن آدرکها قبل أن تتزوج بغيره فهي امرآنه ؛ وهو أحق بها عند الجميع ٠‏ 

وان أدركها وقد تزوجت بغيره : 

فعند مالك : هي امرأة الثاني > ولا سبيل للأول إليها مطلقاً ٠‏ 

قال في الوطاً [ ٠۷٠١/۲‏ ] : وان تزوجت بعد انقضاء عدتها » فدخل بها زوجها 
أو لم پدخل بها » فلا سبيل ازوجها الأول إليها + وٍن أدركها قبل آن تنزوج فهو 
أحق بها( , 

وعند آحمد : ان أدركها قبل دخول الثاني فهي امرآته ؛ وان أدركها بعد 

قال ابن قدامة [ الغني ۱۳۳/۸ [ 03 فإن قدم زوجها الأول قبل آن تتزوج 
فهي امرآته » فآما إن قدم بعد أن تزوجت نظرنا : 

فان كان قبل دخول الثاني بها فهي زوجة الأول ترد إليم » ولا شيء » قال 
أحمد : آما قبل الدخول فهي امرآته ؛ وإنما التخبير بعد الدخول ٠‏ اه ۰ 

وعند الشافعي وأبي حنيفة : هي امرآته مطلفاً » والنكاح فاسد » وترد عليه » 
دخل بها الثاني أو لم بدخل ٠‏ 

قال الشافعي [ الأم : ۲۲۲/۵ ] : ولو حكم لها حاكم بان تزوج فتزوجت فسخ 


(۱) ذكر في الشرح الكبير : حتى لو جاء الأول قبل دخول الثاني كان احق بها 
1۳۰/۲ 


نی ار آثر الأدلة ‏ مم 


تكاحها ۰ وان لم پدخل بها فلا مهر لها وإن دخل بها قأصايها فلهسا مهر مثلها 
لا ما سمي لها » وفسخ التكاح ۰ 37 : 

وقال : ولو تربصت أربع سنين »ثم اعتدت آربعة آشهر وعشرا» نم نک کت 
فولدت آولادا » ثم جاء الأول كان الولد ولد الآخر ؛ لأنه فراش بالشبهة » وردت 
ی وی ومد ا ا على تسد هبعش > وف لانت منن نیش 
ب لاباس ال ا ا ل 
حملها ٠:‏ اه * : 0 

وذكر اد بن الهمام في الفتح [ 44/4 ] ان قؤلم قي ذلك قول علي رضي اد 
عنه » وهو آنه قال في امرآة الفقود آنمالاتتزوج » وقال. EE‏ لي 
امرآته » هي امرأته إن شباء طلق » وإن شساء مسك ؛ ٤‏ ولا تخر + ۱ 
[ انظر E‏ 


الأدلة : 
أ حجة مالك رحبه الله تعالی في هذا قول ل الصحابي وعمل آهل i‏ 


جاء فيالموطا [ 0۷۰/۲ ] ای مدای اب 
أن عمر بن الخطاب قال : آیما امرآة فقدت زوجها فلم تدر أبن هو ؟ فإنها تنتظر آربع 
سنين ثم تعتد أربعة آشهر وعشراً ثم تحل * ٠‏ قال مالك : وان تزوجت, بعد انقضاء 
عدتها » فدخل:بها زوجها أو نم يدخل بها » فلا سبيل لزوجما الأول إليها ٠‏ 


قال مالك : وذلك الأمر عندنا 0 » وان آدرکها زوجها قبل أن تتزوح مر 


1 ) قال الزرقاني : فالعقد بمجرده بفیتها » ثم رجع مالك عن .هذا قبل موته. 
بعام و قال : لايفيتها على الأول الا دخول الثاني غير عالم بحياته کذات الولیین » واخذ 
جه ابن القاسم واشت »قال في الكافي : “وهو الاصح:من طريق الآثرا »للها مبالة 
قلدنا' فيها عمر ؛ وليست' مسألة نظر . اقول : ويوافق هذا ما جاء في الشترح الكبير : 
حتى. لو جاء الاول قبل دخول الثاني كان احق بها . الزرقاني د ؛ الشرح 
الكبير * 6۸۰/۲ 

5 0 


هذا ونلاحظ في هذه المسألة أن مالکاً رحمه الله تعالی آخذ بقول عمر رضی 
اله عنه في التفريق بين المفقود وزوجته » وخالفه فيما إذا رجع المتقود وقد تزوجت 
> زوجته » خبت نسب إلى عمر أنه قال : إذا جاء وقد دخل بها الثانی خير الأول بين 
امرآته والصداق » وإن لم يدخل بها فهي امرآته » نان العمل في الدينة كان على 
خلاف قول عمر + وكان مالک بشك في نسبة ذلك إليه حيث قال في الوم [+/-/اه] 
وآدرکت الناس شكرون الذي قال بعض الناس على عمر بن الخطاب أنه قال : يخر 
زوجها الأول |ذا جاء في صداقها أو في امرآنه ٠‏ 


ومن حجة مالك رحمه الله تعالى ماذكره أبن رشد [ بداية المجتهد : ۰۲/۲ ] 
من قياسه الغيبة على الإيلاء والعنة » حيث شبه الضرر اللاحق لها من غيبته بالضرر 
اللاحق بالابلاء والعنة » فيكون لها الخيار كما يكون في هذين ٠‏ 

ب ل وعمدة أحمد رحمه الله تعالى : 


۱ - حديث عمر رضي الله عنه في المفقود + وهو ما رواه الأثرم والجوزجاني 
عن عبيد بن عمير قال : فقد رجل في عهد عمر فجاءت امرأته إلى عمر فذاكرت ذلك 
له » فقال : انطلقي فتربصي أربع سنين » ففعلت » ثم أتنه فقال : انطلقي فاعتدي 
أربعة آشهر وعشراً ٠‏ ففعات ثم آتنه فقال : أبن ولي هذا الزجل ؟ فقال : طلقها ٠‏ 
ففعل » فقال لها عمر عمر : انطلقي فتزوجي من ششت ۰ فتزوجت ‏ ثم جاء زوجها الأول. 
فقال عمر : أين كنت ؟ فقال : با أمير المؤمنين استهوتني الشیاطین » فوالله ما أدري , 
في أي أرض الله كنت » كنت عند قوم بستعبدونتي ‏ حتى افتزاهم منهم قوم 
مسلمون فكنت فيما غنموه ؛ فقالوا لي : أنت رجل من الأنس » هؤلاء من الجن » 
فمالك ومالهم ؟ فاخبرتهم خبري » فقالوا بأي أرض الله تحب أن نصبح ؟ .قات : 
المدينة » هي آرضنا » فاصبحت آنظر إلى الحرة » فخيره عمر : ان شاء امرأته وان 
شاء الصداق ء فاختار الصداق وقال : قد حبلت » لا حاجة لي فيها ٠‏ 


قال أحمد اق ع رركي للد سي دل وجرت ری يعرف في 
الصحابة له مخالف ٠‏ 


س غ 


۲- روی الجوزجاني وغيره باسنادهم عن علي رضي الله عنه في امرأة الفقود 
مثل قول عمر » قال : وقضی به عثمان ضا » وابن ن الزبير ف مولاة لهم * 

قال : وهذه قضایا انتشرت في الصحابة ؛ فلم تنکر » فکانت إجماعا + 

قالوا وما روي عن علي رضي الله عنه غير هذا فمحمول على ما ظاهر غیت | 
السلامة ؛ جمعاً بينه وبين ما زوینا * 

سم وحجتهم فیمن ظاهر غیبته السلامة .ان عق غية طاهرها البلامة ء كل 
بحکم بموته » كما قبل الأزبع سنين أو غيرها » ولان هذا التقدیر بير توقیف » | 


والتقدير لاشغي أن ,بصار اليه إلا بالتوقیف » وخبر عمر رضي لله عنه ورد فیمن ۱ 
ظاهر غسته الهلاك » فلا قاس ی عليه غیره ۱۳۰/۸1۰ --۱۳۳] : 
نا ای رجف دیما تعالی فحجتهما ف ذلأك : 
واا و ا اكات ا ى ییا یفن یر 
واستصحاب الحال بوجب أن لاتتحل هذه العصمة حتى يدل الدليل على الوت آو : 
الاق ٠‏ الشية لاتوجب الفثة ‏ والوت في حيز الاحتال » فلا الاح ۱ 
بالك ۰ ۱ 
على أن الأدلة قائمة على آنها زوجته : حيث بلحقها طلاقه ۳ وظهاره 
وغير ذلك من الأحكام » التي جعلها الله بين الزوجين » وبازم بها هو آبضاً وهو في 
غيبته » وإذا كان كذلك خلا فرق بينهما » ولا تعتد منه إلا بيقين موته » كنا لو ظنت 
أنه طلقها فلا تعتد حتى پبلنها الطلاق يبقين » إذ لاعدة إلا من طلاق أو موت ٠‏ 1 
قال في الأم : قال الله تبارك وتعالى : : « قد علا مافرضنا عليهم في أزواجمم © 
[ الأحزاب : ۵۰ ] ۰ ۱ 8 ۰ 
قال + وجمل رسول ات على الزوج نفقة امرنه» وحكم اله عو وجل بين 
الزوجین آحکاماً » منها :.اللعان والظهار والابلاء ووقوع الطلاق » فلم يختلف : 
ا سر نی و تا 
يختلفوا في أن لا عدة على زوجة إلا من وفاة آو طلاق * 


ڪا رات 


وقال : ولا تعتد امرأة من وفاة ‏ ومثلها يرث إلا ورثت زوجها الذي 
اعتدت من وفاته » 

وقال : ولو طلقها ‏ وهو خفي الغيبة بعد أي هذه الأحوال كانت ( آي 
أحوال الغيبة ) أو آلى منها » أو تظاهر » أو قذفها » لزمه ما يلزم الزوج الحاضر في 
ذلك كله » وإذا كان هذا هكذا : لم یجز أن تکون امرآة رجل » بقع عليها ما بقع 
على الزوجة » تعتد لا من طلاق ولا وفاة » كما لو ظنت أنه طلقها أو مات عناء 
لم تعتد من طلاق إلا بيقين ٠ ٠‏ 

؟ س ما روي عن علي رضي الله عنه أنه قال في امرأة المفقود : هي امرأة 
ابتلیت » فلتصبر حتى باتیها موت أو طلاق ٠‏ 

قال الشافعي : فان قال قائل : فهل تحفظ عمن مضى مثل قولك في أن لاتنکح 
امرأة المفقود حتى تستیقن موته ؟ * قلنا : نعم ۰۰ عن علي رضي الله عنه : أنه قال في 
امرآة الفقود : إذا قدم وقد تروجت امرأته هي امرآته » إن شاء طلق وإ ذثساء 
أمسك ؛ ولا تخیر ۰ 

قال ابن الهمام : الحاصل أن المسألة مختنفة بين الصحابة رضي الله عنهم » 
فذهب عمز إلى ما تقدم ( التفريق بعد مضي أربع سنين والعدة ) وذهب علي : إلى 

والحديث الضعيف المرجح في هذا الباب ما آخرجه الدارقطني في سنضه 
[ ۳۱۲/۳ ] عن سوار بن مصعب : حدثنا محمد بن شرحبيل الهمداني عن المغيرة بن 
شعبة قال.: قال رسول الله مر : ( امرأة الفقود امرآنه حتى بآنیها البيان ) وفي 
بعض نسخه : (حتی بأنيها الخبر) ٠‏ ۱ 

قال في شرح العناية : إن ( البيان ) في الحديث المرفوع إلى النبي مير مجمل » 
" وقول علي رضي الله عنه خرج بیان لذلك المبهم ٠‏ 
قالوا : وقد ذكر أن عمر رضي الله عنه رجع إلى قول علي رضي الله عنه فيذلك ٠‏ 


حك 7488 بت 


قال في الفتح : ذکر اد ن أب ليلى تال اث قفیات وج یا عر إلى ول 
على ۰۰۰ وذکر امرأة المفقود ٠‏ : 
وقال الشافمي في الأم : فإن قال قائل : فل قال غيرك هذا ؟ قيل : نعم + 
وروي فيه شيء عن Ng‏ 
رج 
[ لام : ۲۲۱/۰ ۲۲۳ ۰ الهداية وشروحها : ۳/6 + اد a:‏ 
. المسالة الخامسة عشر : إرث المطلقة طلاقا باثنا في مرض الوت : ا 
7 اتفق الائمة على : أت زار بين الزوجينأقائم » إذا كان الطلاق رجعيا وكان ۱ 
وج ی ا 
واتفقوا أيضاً على : أنه لا شوارت إذا كان الطلاق في الصحة وبانت 1 
قلالوته 000 ۱ 
واختلموا : یا طاق امريض زوجه طلاق انا ومات من مرضه + هل تن ۳ 
أو لا؟ مع اتفاقهم على أنه لارپرثها إذا ماتت قبله ٠‏ ۱ 
۱ ب ذهب مالك وآبو حنيفة وأحبد رحمهم الله تعالی EE‏ ۱ 
ولكنهم اختلفوا فیما يبنهم مثی ت إذا مات ترثه ٠‏ 
فقال آبو حنيفة وأصحابه : ال E‏ اذا مات بعد اتقتضائها : 
قلا ميراث لها ء 
: قال في بداية المبتدي [ ۱۰۰/۳ ] : وإذا طلق الرجل امرأة في موته ملق با 
فمات وهي في.العدة ورثنه م وإن مات بعد انقضاء العدة فلا ميراث لها ء 
م : إنها ترثه ولو مات بعد انقضاء العدة ما لنم ۱ 
تنزوج ».۰ ۱ 
قال ابن قدامة [ ان : ۲۱۳۹/۰ : فالشهور عن آحمد آنها ترثه .في العبدة 1 
. وبعدها ما لم تتزوج 4 قال أبو بكر ا ا ا : 


قن ت 


إذا طلقها المريض :ها ره لي العده وا ار 
آنها لا ترث بعد العدة ٠‏ ه 

ARE E e Jb 
بها فلها نصف الصداق ولها الميراث ولا عدة عليها » وإن دخل بها ثم طلقها فلها المهر‎ 
+ كله والميراث ؛ البکر والثيب في هذا عندنا سواء‎ 

وقال ابن رشد [ بداية الجتهد : ۸۳/۲]: وقال قوم بل ترث» كانت في 
العدة أو لم تكن » تزوجت أو لم تتزوج » وهو مذهب مالك والليث ٠‏ و 

۲ وذهب الشافعي رحمه الله تعالى إلى أنه لاتوارث بينهما مطلقاً ٠‏ 

قال في الأم [ ۲۳۰/۰ - ۲۳۰ ] : فان لم بصح الزوج حتى مات فقد اختلف 
مسألة ؛ صح الزوج بعد الطلاق أو لم يصح » أو نکحت الزوجة أو لم تنكح ٠‏ ولم 
بورثها منهإذا لم يكن له عليها رجعة ولا هو منها » ولو طلقها ساعة یموت ‏ أو قال: 
آنت طالق قبل موتي بطرفة عين أو بیوم ؛ ثلاث » لم ترث في هذا القول بحال ءوقال : 

فذهب بعض آصحابنا إلى أن بورث المرأة وإن لم يكن للزوج علیها رجعة : 
عن الأنمة ب وقا ل: وهذا مما أستخير الله عز وجل فيه ٠‏ 

قال الربيع : وقد استخار الله تعالی فيه فقال : لا ترث المبتوتة » 

الأدلة : 


۱ ن عمدة الحنفية في هذا الباب الاستحسان ال في المذاية [ 10/۳ ] : 
إن امرأة القار” ترث استحساناً ٠‏ ه 


ولعل هذا النوع من الا تحسان هو ما يسمونه ( استحسان الإجماع ) يدل 
عليه ما قاله في تحفة الفقهاء [ ۲/ ۲۷۸ ] : فأما المريض إذا طلق؛ » وهنو صاحب 


۷و 


الفراش » طلاقا: رجعياً آو باثنا أو ثلا » ثم مات من ذلك الرض » وهي في الصدقه. 
فل نها ترثه عندنا‌خلافاً للشافمي_والقیاس معه » لکنا استحسنا ايع الصحابةءه 
وهذا الإجماع عندهم هو أن عثمان رضي الله عنه ورث تماضر بنت الأصبغ : 


ابن زياد الكلبية من عبد الرحمن بن عوف » لما بت طلاقها في مرضه ومات وهي في : 
العدة:» وکان هذا تمحضر من الصحابة ؛ فلم شكر عليه آحد > فكان إإجناعاً ٠‏ 


قال ابن الهمام : ونمذهينا قال عمر وابنه وعثمان وابن مسعود والغيرة .٠‏ 
ونقله أبو بكر الرازي عن :علي وأبي بن كعب وعبد. الرحمن بن عوف وعائشة وزيد, 
ابن ثابت ولم بعلم عن صحابي خلافه ٠‏ قال : وقول اين الزيير في خلافته : لو کنت: 
آنا لم أورثها » أراد به : لعدم علمي إذ ذاك بأن الحکم. الشرعي في حقها ذلك ۰ ٠‏ قال : ۱ 
وهو بعد انعقاد الاجماع »فلا قدح فيه ۰ 1 

ا E‏ اليائئن 
في العدة ة على ما لو وهب الریض کل ماله » أو تبرع بشيء منه لبعض الورثة في مرض! 
موته » بجامع أن في كل إبطال حق بعد تعلقه بماله + وهذا لأن حق الورثة إتعلق. 
ماله بالرض لأنه سب الموت ؛ ولذا حجر عن التبرعات بما زاد على الثلث:» والزوجة. 

من الورئة » وقد تعلق حقها بماله بمرضه » وفي إباتتها في المرض |بطال لهذا الحق » 
فلا نفد خکمه ٠‏ ۱ 1 
ا ابن الهمام : وگان مقتضی القیاس أن ترث ولو مات بعد تزوجها سکقول. 
إلا أن أصحابنا زآووا أن اشتراط عمل هذه العلة الإمكان » وهو بقاء 
ا و ا ع 
الزوجية والعتق » فخيث أقتضى الدليل نوريث الشرع إياها لزم أنه اغتبر بقناء 
ان ال لوث : ونعاى ا ا تنا تازه ين 
منع الخزوج والتزوج وغيد ذلك » وقيام هذه الآثار ليس إلا بقيام ا 
اير و * e‏ 
الا ون | مسي ادق عدف لد مله اه اس از شا 
الصحابي » إن لم نقل هو الحجة ۰ [ الهداية وشروحها : ۱0۰/۳ ] ٠‏ ۱ 


نت A۸‏ س 


ع وحجة الحنابلة للرواية الشهورة عن أحمد العمل ضول الصحابي ؛ 
أن آباه طلق أمه وهو مريض فمات » فورثته بعد انقضاء العدة ٠‏ 
1 انظر الموطأ : ٥۷١/۲‏ 9۷۲ ] 
قالوا : واشتهر ذلك في الصحابة فلم پنکر » فكان إجماعاً ٠‏ 
ولعل الرجح عندهم لرواية ورشها بعد انقضاء العدة : العنی الذي ذکروه 
من أن سیب تورئها فراره من ميراثها . وهذا المعنى لا يزول بانقضاء العدة ٠‏ 
وحجتهم في عدم توریشها إذا تزوجت : 
١‏ - إجماع المسلمين على أن المرآة الواحدة لا ترث من زوجين » وهذه 
ش وارثة من زوج » فلا ترث زوجاً سواه كسائر الزوجات ٠‏ 
۲ لان التوارث من حکم التكاح » فلا جوز اجتماعه مع تكاح آخر 34 
كالعدة ۰ 
فعلت باختیارها ما ينافي تکاح الأول لها » فأشبه ما لو كان فسخ النکاح من قبلها ء 
[ الغني : ۳۹۰/۰ ۳۹۰ وانظر بداية المجتهد : 2 
بت وححة مالك رحمه الله تعالى العمل بقول الصحابى وسد الذرائع : 
آما الأول فما رواه مالك في موطثه [۰۷۱/۲ ب 0۷۲] أن عبد الرحمن‌ین‌عوف 
' طلق امرآته ألبتة وهو مريض » فورئها عثمان بن عفان منه بعد انقضاء عدتها * وروی 
آبضاً أن عثمان وزث نساء ابن مكمل منه » وكان طلقهن وهو مريض ٠‏ 
وأما الثاني : أته لما كان الریض يتهم في أن يكون إنما طاق زوجته في مرضه 
ليمنعها حظها من الميراث » وجب تورشها سدا للذريعة ٠‏ 


د ع مت 


وهذا العنی قا ثم 4 سواه مات في العدة آم بمدها » تروجت آم لم نتزوج » 
فلا پمنع انقضاء ء العدة وتزوجها حقها في الیراث ٠‏ .. 
e [af/r: Ss |‏ 

هت وحجة القائلين بعدم توریها مطلقآ : أ الطلاق ئن إذا وقع لتق 
المطلقة زوجة:ولا في معنى الزوجة ‏ وطلاق المريض واقع باتفاقهم .وإذا كانت 
ليست بزوجة ولا في معناها » فلا مپراث لها » لآن الله تعالی جل التوارث بين ۱ 

الزوجين وهذان ليشا پزوجین؛ فتكما أنه لا برها جنس ات عي 5 

لا ترثه إذا مات ٠‏ : 
والدلیل علی اھا للست بر ولا في منناعانالة لا وجمة لها » ولا تند من 

وفاته » ویتزوج آختها » أو أ رو سوام إلى قر دلب بامن سور التي قاری ۱ 
اروت« 
[efe] j.‏ لوي و عدا حاف ونه 
اسحابسا : 

۱ من قال :ارف ودعي الآ عم الطلاق يلم على ازو ون ۱ 
روج ریت رد لو مق قعذلك له وه ون آه ای دک ه إنما ورث‌الزوجة ۰ 

من ازوج والزوح مین اروج کنا زوجین » ومذان لیسا پزوجن “بولا بملك ۾ 
رجعتها فتکون في معاني الأزواج فترث وتورث ۰۰۰ 

۱ وذهب إلى أن على الروجة آن تد من الوفاة ازبمة آشهر وعقراً 4 وه 
لا تعتد من الوفاة ٠‏ وآن الزوجة إذا كانت وارثة إن مات زوجها كانت موروثة إن : 
مانت .قمله ؛.وهذه لا برئها الزوج:» وآن الزوجة تغسل الزوج وشسله | وهینه ۱ 
لا.نغسله ولا يغسبلها ».وآنه ينكح آختها أو ربعا سواها. ٠‏ قال : وکل هذا سين أن . 
ليست زوجة » وإذا لم تكن زوجة فلا ميراث لها بحال ٠‏ هھ 1 : 


السالة السادسة عشرة : الضمان في الجناية على الجيوان :' 
. . اختلفوا فيما بحب في الجناية على الحیوان : 1 
۱ ب ذهب آبو حنيفة وأضحابه رحمهم الله تعالی إلى آنه يجب :في المنين ٠‏ 


اک 


الواحدة ‏ من البهيمة التي لا کل لحمها وما شابهها من ماکول اللحم كالبقرة 
والجزور - ربع قيمتها » وما عدا ذلك فيجب فيه ما نقص من القيمة » 

قال في بداية المبتدي [ ۳6۱/۸ ] : شاة لقصاب فقئت عینها ففیها ما نقصها . 
وف عين بقرة الجزار وجزوره ربع القيمة » وكذا في عين الحمار والبغل والفرس ۰ 
القيمة مطلقاً ٠‏ 

قال في بداية المجتهد [ ۳۱۸/۲ ] : وقال الشافعي ومالك : بلزم فيما أصيب 
من البهيمة ما تقص في ثمنها * هر ۱ 

قال الشافعي في الأم [ ۲۱۸/۳ ] : ويقوم المتاع كلهء والحيوان كله غير الرقيق» 

SET 
وی ان‎ SS كن‎ 

E‏ اف نار ل مب ی هی 
ما تقص من القيمة ٠‏ وعنه رواية آخری أنه نازم في العين الواحدة من الدابة فقط 
ربع القيمة » وما عدا ذلك فالأرش ۰ 

قال ابن قدامة [ الغني : ۱۸۵/۰ ] : وقدر الأرش قدر نقص القيمة في جميع 

الآدلة : : 

١‏ س عمدة الحنفية ‏ والرواية الثائية عن أخمد ‏ في وجوب ربع القيمة 
ي العين الواحدة من البهيمة : هو قضاء عمر بن الخطاب رضى الله عنه بذلك » فقد 
روي عنه أنه كنب إلى شریح - لا كنب إليه بسأله عن عين الداية - إنا كنا ننزلها 
منزلة الآدمي » إلا أنه أجمع رآينا آن قيمتها ربع الشمن * 
مخالفا للقياس وجب العمل به » لأنه بعلم آنه صار إلى القول به من جهة التوقيف » 

اا سا 


ولا سیما آنه لم بعلم له مخالف فيه » بل فيه قوله آجمع رگ 
على القیاس ۰ ودعموا قولهم هنذا بما رواه خارچه بن زيد بن 
عن أديه : أن النبي مر قضی ف عين الدابة بربع فیمتها() ۰ 

وإنما اوجبو! دبع القيمة في العين الواحدة من الدابة » وقدر التقض فيما زاد 
على العين الواحدة أو غيرها من الأعضاء » لأن.النص ورد في ذلك » وهو مخالف 
للقياس ء فیقتصر عليه » ونعمل القياس فيما سوى العين الواحدة * : 

قال في شرح العناية :آلا تری أن العينين لا بضمنان بنصف القيمة ؟ كذا 
قال فخر الاسلام رحمه الله » وإنما قال ذلك لآن العسول به في هذا الباب النص » 
وهو ورد ني عين واحدة » فیقتصر عليه ٠‏ ه 

وف وواية آبي الحارث عن أحمد قال : في رجل فقا عين دابة لرجل : عله 
ربع قيمتها ٠‏ قبل له : فقا العينين ؟ فقال : إذا كانت وزاجدة » فقال عمر : ربع القیمقه. 

N,‏ الال کل حیوان تفع به باحل والرکوب والعمل وإن 
كان مآكول اللحم » لما بینهما من 'نشابه » ولا قبه من مقاصد سوی اللجم ۰ 

قال في شرح العناية : فان قيل 4 سوق ان نكرت قشاء رسول ان عقر كدر فيما. 
هکل لضه ‏ تلجول أن نی الذي [وجب دا فاخن کولس زهو ال 
فالر کوب والزينة والجمال والعمل ‏ موجود في مآكول اللحم » فیلحق به ۰ 

وآما آحمد رحمه اله تعالی : فاقتصر على ماورد في النص » واعمل القاس" 
فیما سواه » وقال بوجوب ما نقص من القيمة في کل ما بصاب من مأکول اللحم * 

جاء في رواية أبى الحارث عنه : قيل له : فإن كان بعيرا أو بقرة أو شاة ؟ 
فقال : هذا غير الدابة » هذا ينتفع بلحمه 4 بنظر ما تقصها ۰ قال ابن قدامة : وهذا 


(۱) قال في نصب الزاية : رواه الطبراني في معجمه » ورواه العقيلي في ضمفائه » 
واعله بإسماعيل بن أمية » وضعفه عن جماعة من غير توثيق ۰ ۲۸۸/۲۱ )۰ 


نس ٢۲‏ س 
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بدل على أن أحمد إنما أوجبم مقدراً في العين انواحدة من الدابة _ وهي الفرس 
[ المغني : ۱۸۵/۵ الهداية وشروحها : ۳۵۲/۸ ]۰ 
۱ ۲ ل وعمدة مالك والشافعى رحمهما الله تعالی » والروابة الأولى عن أحمد 
رحمه الله تعالی : القیاس على ساثر التلفات من الأموال » لانها مال * وكذلك 
انلاف الحزء منها ؛ وذلك : لأن القصد بالضمان جبر حق الالك » والتعوض عليه 
پٍیجاب قدر الفوت عليه » وعند إتلاف الجزء يكون الفوت عليه قدر ما نقص من 
ثمن الكل » فیکون هو الجاپر ۰ 

قال في الأم [ ۲۰۰/۳ ] : واخذ قيمة ما نقصها كلما باخذ قيمتها لو هلکت ۰ 

وقال في بداية الجتهد [ ۲۱۸/۲ ] : وقال الشافعي ومالك : بلزم فیما أصيب 
من البهيمة ما نقص في ثمنها » قياسآ على التعديفي الأموال ۰ 

وقال في المغني [ ۱۸۵/۵ ] : لنا أنه ضمان مال من غير جناية » فکان الواجب 
ما نقص كالثوب * ولأنه لو فات الجميع لوجبت قیمته » فإذا فات منه ثيء وجب 
قدره من القيمة كغير الحيوان (۱) ۰ 

هذا ونستطيع أن تقول : إن عمدة مالك رحمه الله في هذا - بالاضافة إلى 
القياس ‏ عمل آهل المدينة » حيث جاء في الموطا [ ۸۷۰۰۷۹۸/۲ ] ۰ 

قال بحيى : سمعت مالکاً بقول : الأمر عندنا فیمن آصاب شیناً من البهائم : إن 
على الذي آصابها قدر ما نقص من ثمنها ٠‏ 

ولا مانع من تعدد الأدلة في المسآلة الواحدة ٠‏ 


)١(‏ بناقش في المفني [ ۱۸۵/۵ ] حديث خارجة مبیناً عدم صحته » وكذلك 
دز ول قضاء عمر بأنه كان قدر نقصها 5 
نس ۱۳ بت 


السالة السابعة عشرة : القطع على الخادم : 
الخليوا ف الغاوم ]د ا طرق يسن وال يانه ل مط 
الب : ذهب جمهور العلماء إلى أنه لا قلع على امد والخادم »إلا أن منک 
اشترط أن يكون كل منهیا بلي الخدمة لسيده بنفسه ۰ 
قال في الموطا [ +441 ] : ليس على الأجير ولا على الرجل یکونان مع ٠‏ 
القوم بخدنانهم ٍن سرقاهم.قطع + لاش حالهما لبست: بخال ی وي 
حال الخائن » وليس على الخائن قطع ۰ ۱ 
وقال في الأم [ ۱۳۸/۰ ] : والعبد إذا شرق ای انلیا اون عليه 
أو لم وتفن » آحق آن لابقطع » من قبل أن ماله آخذ بعضه بعضا » 
۱ وقال في الغني [ ۱۳۹/۹ ] وا العبد إذا سرق من فال سيدة فلا قلع غه م 
وقال في بداية البتدي [ ۲۳۹/۶ ] : وإذا سرق أحد الزوجين من خر » آوا : 
العبد من سيده أو من امرأة سیده أو زوج سيدته لم بقطع ٠‏ ۱ 
٣‏ - وقال آبو ور : بقظم مطلقاً + وحكي عن داود : إلا آن بأتمنة سيده ۰ 
[ بداية المجتهد e‏ كرك" ۶ ۱ 
اا 
عمدة الجمهور: ۰ 
ی : ند الله بو 
عمرو بن الحضرمي جاء بغلام له إلى عمر بن الخطاب فقال له : اقطع يبند غلامي 
هذا » فإنه سرق ۰ فقال له عمر : ماذا سرق ؟ فقال : سرق مرآة لامرآتي ثمنها ` 
ستون درهماً * فقال عمر : آرسله فليس عليه قطع » خادمکم سرق متاعکم:: 
قال الشافعي بعد ذکره اى الأم : فبهذا كله تقول ۰ وقال : قول . 
عمر : خادمکم بحتمل عبدکم » فاری - والله أعلم ‏ على الاحتباط أن لا بقطع . 


بت 418 مب 


بستنم 


الاو ی وت ی 
للأثر وا قبه + ه 4 


واه هت ال رز 

والظاهر ‏ والله أعلم اناف ف ترط ی ردن اننظ : خادمکم 
ومتاعکم أن المراد : الذي بلي خدمتکم - ذکر ذلك الشافعي في الأم ‏ فاشترط أن 
بلي الخدمة بنفسه حتى بدراً عنه الحد ؛ فلو سرق متاع أحدهما وهو لا يلي خدمته 


قطم عنده ۰ 


ومن الحجة للجمهور أبضاً ما روي عن ابن مسعود أن رجلا چاءه فقال : عبد 
لي سرق قباء لعبد لي آخر » فقال : لا قطع. مالك سرق مالك ٠‏ [ القباء : شوب 
بلبس فوق الثياب ] ۰ ا 

قال ابن قدامة بعد ذكره حديث اين الحضرمي وحدیث ابن مسعود رضي الله 
عنهما : وهذه قضايا تشتهر » ولم یخالفها أحد » فتكون إجماعاً بخص عموم الآبة + 


ومنا احتج به الحنفية أيضاً : أن الاذن. بالدخول لل هؤلاء موجود عادة » 


أ فاختل الخرز » وإذا اختل الحرز فلا قطع ۰ 


ER‏ وآما الذين قالوا بوجوب لفل عله ت له که ا قوله 
تعالى : 2 والسارق والسارقه فاقطعو ا آندیهما جزاء بما کسیا تکالا من الله وال 


ل لت ۱ 
السألة الثامنة عشرة : نكاية العدو في ماله : ش 3 
ی إلا إذا كا يستعمل اتال عليه » أو 
واختلفوا في : جو جواز قطم الجن وتجریقه » ولفبادالوزع.ء وتخریب مره 

مالا المسلبي في E‏ ولا اشر امبو إل سعد كك 

الضرر بهم : 


پسه ۵ اب 


ام ی هن ی : أن ذلك لا يجوز لنا لا ذا كانوا 
اوه با٠ ٠‏ ۰ 08 
قال الخرقي [ الغني : 41/4[ وخ شجرعم ولا يرق زرم 
EE E |‏ 

ید وذهب مالك والشافعي وأبو حشيفة رحمهم الله تعالی : إلى أن :ذلك 
جائز إلا إذا بدا لنا أثنا ظاهرون عليهم بغیر ذلك » وآن هذه الأموال ستمود إلينا » 
فيكره إتلافها ويندب تركها ٠‏ . 

قال في الشرح الكبير [ ۱۸۰/۲ ].: وجاز تخريب لديارهم » وقطع نخل وحرق ' 
لزروعهم وأشجارهم إن أفكى ورجيت للسامین » أو لم ينك ولم ترج + 

وقال في الأم [ ۳۲۳/۷ ] ] : آما كل مالا روح فيه للعدو : فلا باس أن بحرقه : 
السلمون ویخریوه بكل وجه ء٠‏ ۱ ۱ ۱ 

وقال [ ۱۷۳/۶ ] : كل ما کان مما یملکون لا روح له فإقلافه مباح کل وجه > 
وكل ما عبت اه ماخ الخال للمسليان فطه وخ برع عليه تیگ + 

وقال : وإذا كان الأغلب عليهم أنها ستصير دار الاسلام » أو داز عهد يجري 

عليهم الحکم » اخترت لهم الکف عن أموالهم » لیقتحوها إن شاء الله تغالی 6 ولا 
بحرم عليهم تحریقها ولا تخرببها ۰ 

وقال في بدابة البتدي [ ۲۸۰/6 ] : فان آبوا ذلك استعانوا ۹ 
وحاربوهم » ونصبوا علیهم الخانیق وحرقوهم » وآرسلوا عيهم الماء » وقطفوا 
آشجارهم وآفسدوا زرعهم ٠‏ قال ابن المسام : هذا إذا لم پغلب على الظن أنهم ‏ 
ی 
آنه إفساذ ل الدج واا ا 


(۱) آي الإسلام أو الجرية . 
816 سد 


35 
ون : 

١‏ ۱ ن عمدة الامام آحمد رحمه الله تعالی حدبث آبي بكر رضي الله عنه 
ووصيته ليزيد بن أبي سفيان رضي الله عنه » حين بعثه إلى بلاد الشسام على رأس 
احذ الحو 

وجاء في هذه الوصية : واني موصيك بعشر : لا نقتلن امرأة ولا صا ولا 
کپیرا هرما » ولا تقطعن شجراً مثمرا » ولا تخرین عامرا » ولا تعقرن شاة ولا بعيرآ 
إلا لماكلة » ولا تحرقن نحلا" ولا تفرقنه » ولا تفلل ولا تجبن 237[ الوطاً : 1۷/۲ ] 

وجه الاستدلال بهذه الوصية » مع ثبوت تحريقه بلق نخل بني النضير : أن 
آبا بكر رضي الله عنه : نما قال ذلك لعلمه بنسخ ذلك الفعل منه يلق » أو لأنه. 
رای أن ذلك کان خاصآ ببني النضير » إذ لايجوز على أبى بكر رضى الله عنه 
أن بخالف النبي سل مع علمه بفعله ۰ ۱ ١‏ 
۱ قال قي المغني : وقد روي نحو ذلك مرفوعا إلى النبي يلق ٠‏ 

قالوا : ولان فيه إتلافا محضا دون جاب نفع أو دفع ضرر » فلا يجوز » كعقر 
الحيوان ٠‏ [ الغني : ۲۹۱/۹ - ۲ > وانظر بداية الجتهد : ۳۷۳/۱ ] 

؟ - وحجة الأثمة الثلائة رحمهم الله تعالی : ما روی الستة في كتبهم عن ابن 
عمر رضي الله عنه قال : حرق رسول الم نخل بني النضير وقطعه وهي البويرة » 
وفيها يقول حسان بن ثابت رضي الله عنه : وهان على سراة بني لوي حريق بالبويرة 
مستطير*"؟ ٠‏ [ البخاري : 6۱۱۳/۵ مسلم : ۱۳۰۵/۳ ] 

واحتج الشافعي رحمه الله تعالى بالإضافة إلى الحديث السابق بان ذلك 
موجود في كتاب الله تعالى + + قال في الأم [ 174/4 ] في معرض الاستدلال على 
ابه 


)١(‏ تعقرن : تذبحن . لأكلة : اي لأجل أن تؤكل . تفلل : من الفلول وهو الاخة 
من الغنيمة قبل قسمتها ودون إذن الإمام . 
(۲) البويرة : موضع نخل بني النضم . هان : جاء هيناً لا ببالی به . 
مرا بني لؤي : سادات القوم ورژساژهم . مستطير : منتشر في كل احية. 


لا آثر الأدلة # م۲۷ 


فقلت : كناب الله عز وجل ثم سنة نبيه عله بر : قال الث تبارك وتمالى في بلي ' 
النضير:حين حاربهم زسول الله يلق : « هو الذي آخرج الذين کفروا من هلل , 
الکتاب ٠‏ قرأ إلى : تغریزتا جوم بابدهم وايدي امین » [الحشر : ۰/۲ 
فوصف إخرابهم طر احم رجت الح باورا وكا با ان 
كالرضنا به ۰ ٤‏ و 

وم رسول أله بقلم فغل من ألوان تخلهم 4 فائول ابر وتملیرضا ‏ 
بما صنعوا من قطع نخيلهم : « ها قطعتم من لينة أو ترتكتموها قائمة على أضولها. : . 
فیاذن الله وليخزي الفاسقين » /الحشر : ۰/۵ » فرضي القطع وأباح الترك » فالقطع : ۱ 
٠‏ والترك موجودان في الکتاب والسنة ۰.وذلك آن رسول الله يقي قطعانخل بني | 
النضير وترك » وقطع نخل غيرهم وترك ؛ وممن غزا من لم يقطع فخله * 1 ۱ 

وقال في بیان أن ذلك لم ينسخ : فإن قال قائل : ولعل النبي به حرق مال ٠‏ 

بني النضير ثم ترك ؟ قيل : على معنى ما أنزل الله عز وجل » وقد قطع وحرق بخیبر 
وهي بعد انش » وحرق بالطائف وهي آخر غزاة الا وم أسامة بن زد 
بحرق على آهل آبنی۱) ۰ ۱ ۱ 

وقل في توجيه مر کر رضي اف عه ان لا يقلم شجر لغب 

فقلت : علام تعد نمي آبي بكر عن ذلك ؟ ۰ ۱ ۱ 

فقال : الله تعالی أعلم » آما الظبن اه سم ال ع بذكر فتح اشام ان 
على بقين منه » فأمر بترك تخریب العامر وقطع الثمر لیکون للمسلمین لا لأنة رآه | 
محرما » لانه قد حضر مع النبي ماي تحریقه بللضیر وخیبر والطائف +,فلعلیم ۳ 
أنزلوه على غير ما أنزله عليه » والحجة فيما أنزل الله عز وجل في صنيع رسول ال 
لر ٠‏ قال : وكل شيء في وصية أبي بكر سوى هذا فبه تأخذ ٠‏ 01 
[ الهداية. وشروحها At:‏ » الأم : ۷/4 مغني الحتاج : e‏ اا 
الجتهد : ۳۷۳/۱] ٠‏ 

. اسم موضع من فلسطین بين عسقلان والرملة‎ )١( 

( اي الدين قالوا بغدم الجواز . ۱ 


س 21۸ — 


السالة التاسعة عشرة : القدر الواچب في الجزية : 

اختلف الفقهاء في القدر الواجب جزية على آهل الذمة : 

١ل‏ ذهب مالك رحمه الله تعالی : إلى أن القدر الواجب آربعة دنانير على 
آهل الذهب > وآربعون درهما على آهل الورق » ومع ذلك أرزاق المسلمين وضيافة 
ثلاثة أيام + 

قال في بداية المجتهد [ 891/١‏ ] : فرأى مالك آن القدر الواجب في ذلك 
هو ما فرضه عمر رضي الله عنه » وذلك على آهل الذهب أربعة دنانير » وعلى آهل 
الورق أربعون درهما ومع ذلك آرزاق المسلمين » وضيافة ثلاثة أيام » لا پزاد على 

؟ ب وذهب أبو حنيفة وأحمد رحمهما الله تعالى : إلى أن الواجب اثنا عشر 
۱ درهما على الفقير » وأربعة وعشرون على الوسط » وثمانية وأربعون على الغني » 
لا بزاد على ذلك ولا نقص منه ۰ ۱ ۱ 

قال بف الهداية [ ۳۰۸/4 ] : وجزية یتدیء الامام وضعها إذا غلب الامام 
على الکفار وآقرهم على أملاكهم » فیضم على الغني الظاهر الغني في كل سنة ثمانية 
وأربعين درهما م يأخذ منهم في كل شهر أربعة دراهم » وعلی وسط الحال أربعة 
وعشرين درهما » في كل شهر درهمين » وعلى الفقير المعتمل اثني عشر درهما » في 
كل شهر درهما ۰ ۱ 0 

وقال الخرقي [ الغني : ۳۳۵/۹ ] : والمأخوذ منهم الجزية على ثلاث طبقات : 
فيؤخذ من دونهم اثنا عشر درهما » ومن أوسطهم أربعة وعشرون درهما » ومن 
أيسرهم ثمائية وأربعون درهما ء ش : 

+ وقال الشافعی رحمه الله تعالى : أقل الواجب, محدود وهو دشار 6 
وأكثره غير محدود وإنما ذلك بحسب ما يصالحون عليه ٠‏ فإذا لم يبذلوا آکثر من 
دینار وجب آخذه » وإن زادوا جاز آخذه ٠‏ 5 

قال في الأم [ ۰۱۰۱/۶4 ۱۰۲ ] : فالدینار أقل ما بقبل من آهل الذمة » وعلیه 


تست ۱4 — 


ب إن بذلوه ‏ قبوله مه عن كل واحد منهم » وإن لم برد ضباقة ولا ینا يعطيه 
من ماله . ۱ 
وقال : فان بذل آهل الذمة آکثر من دنار بالفا ما بلغ » كان الازدیاد آحب 
إلي » ولم بحرم على الامام ممأ زادوه شيء ۰ 
> _ وقال الثوري وآبو عبید : ليس في ذلك قدر محدد » وإنما ذلك مصروف 
إلى رأي الامام واجتهاده E ٠‏ و شید 


الادكة : 7 

اس عمدة الائمة الثلاثة مالك وأحمد وأبي حنيفة رحمهم الله تعالی : مذهب 
الصحابي » وذلك أن ما قالوا به مروي عن عر بن الخطاب + رضي الله عنه »ونم 
اختلفوا في ذلك بسبب اختلاف الرواية عنه » رضي الله عنه » فآخذ كل منهم بسنا 
ثبت عنده أو رجح ليه ۰ ۱ 

۰ فمالك رحمه الله تعالی آخذ بما رواه ف ل ا ۱ 
أسلم مولى عمر بن الخطاب رضي الله عنه : أن عمر بن الخطاب ضرب الجزية على 
آهل الذهب أريعة دنانير » وعلى آهل ا 
السلمین وضيافة ثلاثة أيام ۰ ه 

وأبو حنيفة وابد رحمها لله تعالى أخذا بما روي عن عبر رشي اد 
أنه بعث عثمان بن حنيف فوضع الجزية على رؤوس الرجال : على الغني ثما 
واس درهما ‏ وغل الونسط آربة وعدرين + وعلى التي التي عشر + ( روا 
ابن آبي شيبة » وروی مثله ابن زنجونه في كتاب الأموال وابن سعد في الطبقات) * | 

قالوا : وهو حديث لا شك فيا صحته وشهرته بين الصحابه رضي ي الله عنهم 
ولم ينكره متكر * وعمل به الخلفاء ء من بعد عمر ‏ فقد روي أن عثمان وعليا رضي 
الله عنهم عملوا بذلك » فصار ر إجماعا لا بجوز الخطأ عليه ۰ 

ولعل هذا هو الرجج له عندهم » وخاصة عند الحنفية السذين يشترطون ' 
الاشتهار فى قول الصحابئ: الذي يكون مما يدرك بالزأي » حتى یکون حجة » مع | 
ل ل ل 


بت 6۲ مت 


الفتح : أن الجزية وجبت خلفا عن نصرة مقاتلة آهل الدار لو كانوا مسلمین » 
والنصرة کون بالنفس والال » وذلك تفاوت بكثرة الوفر وقلته » وإذا كان 
الأصل إنتفاوت وجب أن تتفاوت ما كان خلفا عنه ۰ 
٠‏ وذكر ابن قدامة في المغنى : أن الجزية وجبت صتفارا أو عقوبة » فتختلف 
باختلاف آحوالهم » كالمقوبة في البدن » منهم من يقتلا ومنهم مسن بسترق . 

[ الهداية وشروحها : ۳۹۸/٤‏ ۰۳۰۹ المغني : ۳۳9-۳۳۹۹ ] 

۲ب وححة الشافعي رحمه الله تعالی الکتاب والسنة وعمل الصحابي » وذلك 
آن الجزية جاءت في. القرآن مجملة تحتمل القلیل والکثبر ؛ ثم جاءت السنة مبينة 
لهذا الإجمال » ودل هذا البيان على أن أقل ما ؤخذ دنار حيث انه لم برد آنه آخد 
آقل من ذلك » بينما لم يرد ثيء محدد في غاية ما يوخذ منهم » وإنما ثبت أنه وضع 
عليه طياقة وهي زيادة + وجاء عبل الضعابة رفي ي الله عنهم بوضح هذا » حيث : 
وضع عمر رضي الله عنه على قوم ضيافة ثلاثة ة أيام » وعلى قوم ضيافة يوم وليلة ». 
ولم بجعل على آخرين ضيافة ٠‏ 

جاء في الأم [ ٠١ ٠١١/4‏ ] : قال الله تبارك وتعالی : « حتى بعطوا الجزية 
عن بد » /التوبة : ۲۵/ + وكان معقولا أن الجزية شيء يؤخذ في أوقات » وكانت 
الجزية محتملة للقليل والكثير » وكان. رسول الله عم المبين عن الله عز وجل معنى 
ما أراد » فأخذ رسول الله ِنَم جزية آهل هل اليمن دينارا في كل سنة أو قيمته مسن 
المعافري 2١7‏ » وكذلك روي آنه آخذ من آهل أيلة9؟ ومن نصارى مكة دينارا عن 
كل إنسان » واخذ الجزية من آهل نجران فيها كسوة » ولا آدري ما غاية ما أخذ 
منهم ٠‏ وقد سمعت بعض أهل العلم من المسلمين ومن أهل الذمة من أهل نجران 
پذکر : آن قيمة ما أخذ من كل واحد آکثر من دينار * وأخذ من أكيدر ومن مجوس 
البحرين : لا آدري كم غاية ما اخذ منهم ٠‏ ولم أعلم أحدا قط حكي عنه أنه آخذ 
من أحد أقل من دينار ٠‏ 


(۱) یاب من اليمن منسوبة إلى معافر » وهو اسم قبيلة او مكان تنسج فيه . 
س 2 


٠ » وقال آیضا : فإذا دعا من يجوز أن تخذ منه الجزية إلى الجزية علق ما بجوز‎ ٠ 
۱ وبذل دينارا عن تفسه کل سنة» لم بجز للامام إلا قبوله منه » وٍن زاده على دیتار‎ 
ب ما بلغت الزيادة قلت آو كثرت  جاز للامام آخذها منه » لان اشتراط النبي مر‎ 
) » علي لساري اه يكلس ار على بو ماع ا و على انار‎ 

وقال : وقد صابع عمر آهل انشا على ازيم وا وضيافة ‏ ۱ 
ثم ذكر حديث آسلم وحدیث عثمان بن حنيف السابقين ٠‏ وؤحديث ا 
مضر :أذ عر بن الاب رشي ان عه فرش على أهل السواد شا يوم وی ۱ 
فمن حبسه مرض أو مطر أة تفق من ماله » : ۱ 
ثم قال : وحدیت اسلم ضيافة ثلاثة یام شبه »لا رسول لل يق جل 
الضيافة ثلاثا » وقد یکون جعلها على قوم ثلاثا وعلی قوم بوما وليلة » ولم يجعل , 
عل خرن یاه كنا بدت شاع مها هشقن الحعدث بعضاء هد 0 : 
هذا ونجد الشافعي رحبه الله تعالی هنا باخذ بقول الصحابي وهتدي بنه 
وماد لكر جد ير اكاناويا نه ولا جنا كان ترا لعجاي ْ 
آصح في القیاس ۰ ۱ 3 
0000 ی فالا لا تعدید ف ذلك + وإ فاه متروك إلى را از 0 
فعمدتهم بذ : أن هذه الأحاديث تحمل على التخيين » إذ ليس في توفیت ذلك | 
م N‏ ۱ 
ل و و يد 
هذه المواذ ضع » ولم يجز أن تختلف ٠‏ 
قال البخاري [ ۱۱۷/4 ] :قال ابن عيينة عن ابن آبي نجیح قق تام 
ما شآن آهل الشام عليهم أرزبعة دنانير ٤‏ وآهل اليمن عليهم دنار ؟ قال یل ذلك : 
من أجل اليسار ۰ [ المغني NT TS‏ ۱ 


س ۲۲ات 


ICA 
9 سا اج طسو‎ / 
وبحتوي على فصلين‎ 


. الفصل الأول : إجماع اهل الدينة 


الفصل الثاني : اثر الاجتجاج بإجماع اهل المدينة 


افص( الأول 
في 
اجماع أهير المدينة 
وفيه 


المراد بإجماع اهل المدينة » وتحرير محل الخلاف 


- آراء العلماء في حجية إجماع اهل المديئة » وادلتهم 


الراد بإجماع اهل المدينة وتحریر محل الخلاف :1 

الإجماع في اللغة يطلق بإطلاقين : : 

آحدهما :العم واتصميمغلی اش + ومنه قوله بال دج ار 
/بونس :۸۷۱ * أي : اعزموا عليه » وقوله عليه الصلاة والسلام : (الأصيام لن 
لم يجمع الضیام قبل الفجر) [ الدار قطني ۰ ] أي : مزم عليه ٠‏ : . 

ثانيهما : الاتفاق > يقال : آجمم القوم على کذا ء إذا اتفقوا عليه ۱ 

وا اس لاوت 

: اتفاق ق مجتهدي اة محمد بإ بعد انعر من الصا على 

e‏ و اع لحل امد انعر باق 
العام » لخن کار باق لام اب 0 

. ويشير التعريف إلى أن الاتفاق الحاصل في زمنه بإ : لا يسمى إجىاعا » 1 

والاجماع بهذا المعنى إِذا وقم مستوفيا شروطه » ونقل إلينا ؛ وعلمنا به » 
كانتي اذى ةامر ت مسادر ازج » 

ولقد وصف الآمدي الجمهور القائلين إن الإجماع حجة : انهم آمل ال الحق 00 
ما ی الور لامو 


۱ | الإحكام للأمدي 7 ۰۲۸۱/۱ ۲۸۹ (طبع مطبعة المارف سنة ۱۳۳۲ هد) 4 ۱ 
[صول الفقه /محمد آبو الثور زهير : ۲ ٠‏ وانظر الصباح ( مادة : جمع )  »‏ . 


مت ۲ع سه 0 


إجماع اهل الدینة : 

وبناء على تعريف الإجماع يكون إجماع أهل المدينة هو : اتفاق مجتهدي 
المدينة في عصر من العصور على أمر من الأمور ٠‏ _ 

وهل المراد لذى الأصوليين ‏ عند بحثهم في إجماع أهل المديئة ‏ هذا المعنى 
على اطلاقه ؟ الظاهر أن هذا ليس مرادا ء وإنما المراد بالبحث إتما هو إجماع مسن 
كان فيها من المجتهدين في القرون الثلاثة التي جاءت الآثار بالثناء عليهم 21 » وهم 
الصحابة والتابعون وتابعو التابعين ء 

قال شيخ الإسلام ابن تيمية : والكلام إ انما هو في |جماعهم في تلك الأعصار 
الفضلة » وآما بعد ذلك فقد اتفق الناس على أن إجماع أهلها ليس بحجة » إذ كان 
حينئذ في غيرها من العلماء ما لم يكن فيها ۳ ۰ 

وإجماع آهل المدينة هذا على قسمين لدى العلماء : 

۰ - القسم الأول : كل ما كان طريقه النقل والحكاية عن النبي مر » سواء 
كان نقلا لقوله : كالأذان والإقامة وغيرها » آم لفعله : كصفة صلاته وعدد ركعاتها 
وسجداتها وآشباه ذلك ؛ آم نقلا لإقراره عليه الصلاة والسلام لما شاهده منهم ولم: 
بقل غنه إتكاره:» آم قلا لتركه مورا اهدعا متهي + واستكاما عبنم زا 
مع. شهرتها لذيهم وظهورها فيهم » كتركه آخذا الزكاة من الخضراوات مع علمه 
عل بكو نها كثيرة عندهم ۰ ۱ 

فهذا النوع من إجماعهم في هذه الوجوه اتفقت اکثر النقول أو جميعها على 
أنه حجةة يازم المصير إليه » ونترك ما خالفه من قياس أو خبر واحد » لأنه تقل 
أ متواتر » أو على الأقل مشهور مستفيض » فهو موجب للعلم القطعي » فلا نترك لما 

(1) انظر هذه انار في صحيح البخاري : ۲/۵ > وسئن ابي داود : ۵۱۸/۲ 
وغیرهما من کتب السنن . ۱ 


(5) ضحة اصول مذهب اهل المدينة : ۲۰ 4 وانظر الآبات البينات : 
1 _ ۹۳ . 


س 6۲۷ سد 


توجبه غلبة الظن » فلا يجوز لنصف أن بنکر حجة مثل هذا ٠‏ وان وجد خلاف 
في فرع فقمي من هذا النوع فايس لعدم اعتبار ججیته » بل لدلیل آخر لدی الخالف» 

يقول ابن القيم في هذا [ إعلام الموقعين : ۳۷۳/۲] : فهذا النقل وهذا العمل. 
حجه ة يجب انباعها » وسنة متلقاة بالقبول على الرآس ا ا 
بذلك قرت به عينه » واطفأنت إليه نفسه * ه 


د القسم الثاني : : هو ما كان طرقه الاستدلال والاجتهاد والاستنباط. ۰ 


E ES 
0 ٠ آم أنه ليش بحجة ؟‎ 

على آنه قد اختلف النقل عن القائلين بحجية إجماع أهل المدينة ا 
gS‏ 
ما يشمل النوعين معا ء : ۰ 

وكذلك هل الراد من حجية النوع الثاني أن إجماغهم آولی ولا تیم ان 
بل يرجح به اجتهادهم على اجتهاد غيرهم » أو المراد أن إجماعهم حجة يجب الأخذ' 
به ولا تجوز .مخالفته ؟ والصحیح الراجح الذي تدل عليه عباراتهم : أنه إذا أجمع 
ل 

وغلى هذا ی یقی الخلاف قائما » ویکون محل النزاع : هو النوع الثاني من 
إجماع أهل له وهو : ما کان طربقه الاجتهاد والاستدلال والاستنباط : + قال 
ابن القيم [ ٍعلام الموقعين : ۷ ] : وأما العمل الذي طريقه الاجتهاد والاستدلال 
فهو معترك النزال ومحل الجدال + [ اظر شرح تنقیح المصول : ۰ مالك ۳۳۲] ۱ 

على أثنا ستری أن فروعا كثيرة ظاهرها نا من النوع الأول > ومع ذلك 
وجد اختلاف فيها : : إما لتعارض الأدلة » واما لأن إجماع أهل المدينة لم شنت لدى 
: الخالف فيها * ۱ 


بت ۲۸ — 


آراء العلماء في حجية إجماع اهل الدينة وادلتهم : 

مذاهب العلماء : 

۱ - ذهب مالك رحمه الله تعالى إلى : أن إجماع أهل المديئة ححة ملزمة 

قال ابن الحاجب : إجماع الدينة من الصحابة والتابعين حجة عند مالك ٠‏ ه 
وابن الحاجب ممن رجح هذا القول » واحتج له في مختصره ٠‏ 

؟ ‏ وذهب الحمهور من الأصوليين والفقهاء رحمهم لله تعالی إلى آنه لس 
بحجة ۰ 
والخار ملاس o‏ 


الأدلة : 

۱ - ححة مالك رحمه الله تعالی ومن تبعه : 

جاء في رسالته إلى الليث بن سعد رحمه الله تعالی : 

إليها ( أي المدينة ) كانت الهجرة » وبها تنزل القرآن » واحل الحلال وحرم 
لمر 1 لدي سرف قد I N‏ 
ويسن لهم فیتبعونه » حتى توفاه الله واختار له ما عنده » صلوات الله عليه ورحمته 
. وبركاته + ثم قام من بعده الناس من آمته * ممن ولي الأمر من بعده » بما تزل 
بهم » فما علموا آتفذوه » وما لم يكن عندهم به علم سآلوا عنه » ثم آخذوا بأقوی 
ما وجدوا ذلك في اجتهادهم وحداثة عهدهم » وان خالفهم مخالف » أو قال امرقٌ 


(۱) العضد على أبن الحاجب ۳ of:‏ 4 الإحكام :1 ۰ هم وانظر المستصفى : 
11۸/۱ » إعلام الو قعين : ۳۷۳/۲ وما بعدها » شرح تنقیح الفصول : ٠٤١‏ ؛ والحلی 
على جمع الجوامع بحاشية المبادي : ۲۹۲/۲ ؛ مالك ۲۲۸ . 


مت ۹ سد 


یه آقوی لذ وولی رف توف وصل یره »ثم كان اتایمون من پم یسلکون 
تلك السنبيل © يمون :تلك تن * [ ترتیب المدارك : ۳۷۷ ] 


و بححة مالك رحمه الله تعا کلامه فیما 
تتلخص من يلي : 


١‏ # أن القرتان الشتمل على الشراة ع وفقه الإسلام نول في المدينة » وأهلمسا. 
هم آول من وجه إليهم را بالامر 0 وأجابوا 3 
له من آمته :أ رم عر ثم تا فوا ست بعد تحرها والبحث ماع 
حداثة العهد ٠‏ ۱ ۱ : 

ثم کان موف من بندهم يسلكون تلك السبیل » وتبعون لك الشئن ٠»‏ 
فالمدينة لهذا قدا ورئت علم السنة » وفقه الاسلام في عمد التابعين » وهو العهد. . 
الذي "رآها مالك » فاذا کان الأمر بها ظاهراً معمولا” به لم یجز الأحد. خلافه »: 
للوراثة التي آلت إليهم ولا یجوز لأحد اتتحالها لبلده ‏ ولا ادعاؤها له ۰ ۱ ۱ 


135 اهاز ای ر 
الوحي » ومجمع الضحابة » ومستش الابنلام » ومتبوء الإيمان » وفيها: ظهر العلم 
ومنها ضدر » كيف وآن آهلها شاه دوا التنزيل وسمعوا التآویل » وکانوا آغرف 
بأحوال سول عليه الفلة والشلام من غيرهم » فوجب أن لايغرج الح عسن 
تام ۱ ۱ 
[ كشف الأسرار تکام ۳ مالك سوا لاف 1۳ 

هذا ولقد ذکر الالكية آدلة آخری يدون ما ذهب إليه ی وا اموه 
لدي امرضاع أعرالة ی 


7 00 : ذكروا احادیث‎ - ١ 
. منها : قولة عليه الفلاة والسلام :إن الي طيبة عنقي خبتها كما في‎ 
] ۱۰۰/۲ : البخاري : 4/۹ مسلم‎ [٠ الكير خبث الحديد)‎ 


نے 1 بت 


قالوا :إا الحدییت ذل على اتفاء الخبث عن الدينة ء 'والخطا من ع الخبث : 
فان ما عن أهله ‏ ل لو كان في هلها لكان فیا ای عتمم الا 
إجماعهم حجة وكانت متابعتهم واجبة ء٠‏ 
ش ومنها + : قوله عليه الصلاة والسلام : ( إن الإسلام ليآرز 21 إلى الدية كما 
تأرز الحية إلى جحرها) ٠‏ [ البخاري : ۲۷/۳ » مسلم : ۱۳۱/۱ ] 

ومنها : قوله عليه الصلاة والسلام : ( لا يكايذ أحد آهل المدينة إلا انماع ۷ 
كما پنماع الملح في الماء ) ٠‏ [ البخاري : ۷/۳ ۰۲ مسلم : ۱۰۰۸/۲ ]. 

إلى غيد ذلك من الأخبار ا ره وكثرة شرفها * 


وعقيدتهم 2 شم دشیم »یور ا ا 

على أن ابن الحاجب برد هذين الدليلين وبری أنه لاححة فيهما » لأن 

۰ الأحاديث تدل على :الفضل فحسب » وكذلك : الرواية غير الاجتهاذ والرآي‎ ٠ 

۳- والعنی الذي استدل به ابن الحاجب على حجية إجماع آهل المدينة هو : ` 

أن علماء المدينة كانوا موجودين فيها » قلما بخرجون منها أو يغيبون عنها» ‏ 

فهم دائ يجتمعون ویتشاورون ویتناظرون » فيبعد أن لايطلع أحد منهم على دليل 

المخالف » لاسيما إذا كان راجحا ٠‏ وهم أيضاً أعرف الناس بوجوه الأدلة من قول, 

الرسول ب وفعله وفسل أصحابه في زمانه ووجوه الترجيح » لأنهم كانوا في 

مهبط الوحى » وإذا كان الأمر كذلك فالعادة تقضي بعدم إجماع هذا العدد الكثير 

من العلماء الو الأحقين بالاجتهاد إلا عن دليل راجح » وإذا كان اجتماعهم 
عن دليل راجح وجب كونه حجة ۰ 


(۱) بارز : ينضم إليها ويجتمع بعضه إلى بعض فيها . 
(۲) انماع : سال وذاب . 
۳ 


+ 


4 ان أحكام الشريعة كانت تجدد شيئة بغد فيء » وکان ينسنخ بعض 


آحکامها بعضآ » والرجوع إليه آخر خاليه صلوات الله وسلامه عليه » والصجابة . 


رضي الله عنهم لم كو نوا بخالة واحدة » بل منهم من كان ملازماً للنبي ی » ومنهم 
من پذهب ويعود » ومنهم من ذهب ولا يعود » فكان بعضهم إذا عاد وذكر حكماً ! 
قبل له : إنك لاتدري ماذا بحدث بعدك » وقد تفرق أصحاب النبي مَل في البلاد» . 
وبقي في المدينة عدد منهم لم يجتمع مثله في بلدة غيرها » وكان من هنؤلاء الأئسة , 
الأعلام » وآزواج النبي لر » وغير هولاء ممن علیهم مدار ر الاسلام » وهم , 
العالمون باخر الامرین * لانهم الملازمون إلى الوفاة » وغيرهم ‏ وان كان عنده علم ش 
صحيح سمعه من فم النبي يلدي لکنه ريما لو ذكره لهؤلاء لقیل له :لا تدري . 


۰ ماذا أحدث بعدك » والتابعون مسن بعدهم لابخرجون عن هدیهم » وقند كان في ۱ 


الدينة من التابغين ما ليس في غيرها ٠‏ ولذلك كله كان اتفاق آهلها ححة ١‏ ۰ 


حجة الجمهور غر الالكية : . 
إن إجماع أهل الدينة ليس إجماعا بالعنی الذي سبق تعریفه به » لأنهم بعض 
E‏ ریت اتفاق كل الجتهدین اا انما ۱ 
ثتت عصمة الكل عن الخطا » ولم تثبت عصمة البعض عنه » فكان قول الكل هو 
ند ٠‏ قال الفزالي رحمة الله تعالى :: فان آراد مالك أن المدينة هي الجامعة .لهم 
- يعني أهل: الحل والعقد ب فمسلم له ذلك لو جمعت » وعند ذلك لايكون للمكان . 
ذه ۲ ویس يمنال »ل لم سمت لدي جم اه ال اجره ولا چم 


۰ بل ما زالوا متفرقين في الأسفار والغزوات و الأمصار + 


فلا وجه لكلام مالك إلا أن يقول : عمل آهل e‏ الأكثرون » 


۱ والعبرة بقول لأكثرين ؛ وقد أفسدناه ۰ 


(۱) العضد. : ۳۰/۲ ن ۳٩‏ ۰ الاحکام : 4۲۲۱/۱ الاسنوي : ۲۹۰/۲ ۶ كشف | 
الاسرار : ۲6۱/۲ © فتاوی الشيخ علیش : ۰۲/۱ ١‏ 0 
(؟) هذه مسالة اخری پینها في الستصفی قبل هذه السالة : ۱۱۸۰۱۱۷/۱ 

۱ EY — 


از شرل ل انا فى تول اسل ام اهو إلى ساع قالع »بذ 

قال دخات aS ١‏ غريت تیا ول اه 
َيه ف سفر » أو في المدينة.» لکن يخرج منها قبل نقله » فالحجة في الإجماع 
ولا !جساع ۰ ۱ 

قال : وربما احتجوا بثناء رسول الله يِل على الدينة وآهلها ۰ 

قال : وذلك بدل على فضيلتهم » وكثرة ة ثوابهم لسكناهم المدينة » ولا يدل 
ES‏ يا 


تحقبو ٣آ‏ تيمية رحمه الله تعالى لمسألة إجماع أهل الدينة : 

بری أبن تيمية أن إجماع آهل المدينة على أربعة أقسام : 

" القسم الأول : هو ما يجري مجرى النقل عن النبي يِه » مثل نقلهم لقدار 
الصاع والد » وت رکه مر اخذ الزكاة من الخضراوات وغیر ذلك ٠‏ وذکر أن هذا 
التوع حجة باتفاق العلماء » قال : آما الشافعي وأحمذ واصحابیما فهذا حجة عندهم ۱ 
بلا نزاع » كما هو حجة عند مالك » وذلك مذهب آبي حنيفة وأصحابه ٠‏ وتقل عن 
أبي بوسف رحمه الله تعالى أنه ا ۱ 
رجم إلى قوله وقال : لو رأى صاحبي مثل ما ریت لرجع مثل ما رجعت * ثم أتى 
بأمثلة من فقه الأثمة على ذلك ‏ 

القسم الثاني : العمل القديم بالمدينة قبل مقتل عثمان بن عفان رصي الله عنه ٠‏ 
قال رحمه الله تعالى : فهذا حجة في مذهب مالك » وهو المنصوص عن الشافعي » 
قال في رواية يونس بن عبد الأعلى : إذا رأبت قدماء أهل الدينة على ثيء فلا 


(1) المستصفى : ١١8/١:‏ 115 » وانظر الآبات البينات : ۲ :+ الإحكام : 
۱ اصول الفقه ( ( محمد ابو النور زهير ) 1157 ٠‏ وانظر ابضا : صحة اصول 
مذاهب اهل المدينة :۱۲5-۱۱۷ 


— ۳۳و اس آثر الأدلة — م۲۸ 


تتوقف في قلبك ریا أنه الحق » وكذا ظاهر مذهب احد : أو ماس الخلا 
الراشدون فهو حجة يجب اتباعها » » وقال أحمد : کل بيعة كانت في الدينة فمي 
خلافة نبوة » ومعلوم أن ببعة أبي بكر وعمر وعثمان كانت بالمدينة » وكذلك بيعة: 
علي كانت بالمدينة ثم خرج منها » وبعد ذلك لم يعقد بالمدينة بيعة + ثم قال : فا لمكي 
عن أبي حنيفة بقتضي أن قول الخلفاء ل ل م 
قديم على عهد الخلفاء الراشدين ن مخالف لسنة الرسول يلر 

القسم الثالت : اذا إذا تعارض ف المسألة دليلان كحدثين 5 و هیا" 
ارجح » واحدهما يعمل به أجل المداينة * قال ل : ففيه نزاع » وذکز أن مالك 
و الشافعي ٩‏ رحمهما الله تعالی برجحان يعمل آهل اليه ورج ان عدا حدم 
آحمد + وذکر أن أبا حنيفة رحمه الله تعالى لایرچح به * ۱ ۱ ۱ 

القسم الرابع : وهبو العمل المتآخر في الدنة » وذكز أن مذهب الشافعي 
E‏ سس معدا و اکن ۳ ۱ 
شرعبة ٠‏ ۱ 

قرش او ان امو راي مالك رحمه الله تعالى + ویستبعد آن ایکون 
مالك بری هذا النوع من العمل خجة يلزم الناس اتباعهم فيه ٠‏ قال رجه الله تعالى: 
ولم آر في کلام مالك ما يوجب جمل هذا حجة ؛ وهو في الوطاً نا بذکر الاصل 
الجمع عليه عندهم » فهو يكي مذهبهم » وثارة يقول : الذي لم بزل عليه آهل 
' العلم » يشير إلى الاجماع القدیم ؛ وتارة لايذكر اه واستدل على هذا بان اا 
رحمه الله تعالی قد عرض عليه أن يبحمل الناس على موطثه فامتنع من ذلك وقال إ 
إن أصحاب رسول الله لير تفرقوا في الأمصار » وإنما جمعت علم آهل بلدي + + فلو 
كان مالك بری آن عمل اقل ا اجاج حجه ا ام ام لوجب عليه آن 


(۱) کلام الشافعي اشير إلى انه لاإيسلم حاشو الف لشي هی علماء 
یه مكيف رب ازول ا عبتم ا ا و 
امل الدنة . 

۱ ب بت 


زم الناس ذلك حد الامكان + كما زم اتباع الحدث والسنة الثاتة والاجماع ء 
ولا جاز اه ترك المطالبة بذلك فضلا عن رفضه ٠‏ 
[ صحة أصول مذهب آهل المدينة : ۲۷-۲۳ ] 


مناقشة راي ابن تيمية في محل الخلاف : 

أقول : وهذا الذي رآه ابن تيمية رحمه الله تعالى + يتعارض مع ظاهر ما نقل 
من كلام مالك رحمه الله تعالی في رسالته إلى الليث بن سعد » فإن ظاهر كلامه شير 
إلى آنه يعتبر عمل أهل المدينة في الفقه حجة على غيرهم » وأن غيرهم تبع لهم في 
هذا » وليس في كلامه ما يشير إلى أنه بريد العمل القديم ٠‏ قال : رحمه الله تعالى 
قي رسالتنه : 1 
۱ واعلم رحمك الله أنه بلغني آنك تفتي الناس بآشیاء مختلفة » مخالفة لا عليه 
جماعة الناس عندنا ؛ وبلدنا الذي نحن فيه » وأنت في أماتتكو فضلك ومنزلنك من ` 
آهل بلدك وحاجة من قبلك إليك » واعتمادهم على ماجاء منك » حقيق بان تخاف 
على تفسك وآن تنبع ما ترجوا النجاة باتباعه » فان الله تعالى بقول في کنسابه : 
« والسابقون الأولون من المهاجرين والأنصار » / التوبة : ٠ / ٠٠١‏ وقال تعالی : 
« فبشر عباد ٠‏ الذين بستمعون القول فيتبعون آحسنه » / الزمر : ۱۷ - ۱۸ ۰ 
فإنما الناس تبع لأهل المدينة ء 

وجاء فیها أيضاً بعد سرده الأدلة على مسلكه : 

فإذا كان الأمر بالمدينة ظاهراً معمولا" به لم آر لأحد خلافه ؛ للذي بين 
آیدیهم من تلك الوراثة التي لایجوز اتتحالها ولا ادعاؤها » ولو ذهب آهل الامصار : 
پقولون : هذا العمل بیلدثا ؛ وهذا الذي مضى عليه من مضى منا » لم يكونوا فيه 
من ذلك على ثقة » ولم يكن لهم من ذلك الذي جاز لهم ٠‏ اه ٠‏ 
[ ترتيب المدارك : ۳۲۷-۳/۱] 

فإذا آردنا آن نوفق بين هذا الکلام وبين ما رآه ابن تيمية كان علینا أن نحمل 
کلام مالك رحمه الله تعالی على العمل القديم » أو أن مراده في ذلك : أنه الطریق 
الأسلم واتباع الأفضل والأخذ بما هو أرجح ٠‏ 


سس ١چ‏ بت 


على أن جمهور الأصوليين والفقهاء - قدیماً وحداً ‏ فهموا من كلامه هذا ' 
أنه بصرح بحجية عمل أهل المدينة وإجماعهم » وبری أنه ليس لأحد ,أن بخالفهم , 
فيما أجمعوا عليه أى جرى التعامل به عندهم ء وآن ااراد بهذا الإجماع وذلبك 
العمل هو مالقي مالك رح الله تعالى أهل المدينة عليه وما كان قبله » لا السسل . 
ا ريلك ار الاختلاف اف ی 


راي الإمام الشافعي رحمه الله تعالى : 
برد الشافعي قول من ل ی 
- أن لأس لت ليه مد لين مز جاع پادء بصع انا 5 
كل البلاد ۰ ۲ 
إتكار ذلك الاجماع الذي بدعيه مالك اا 2 فان كثيراً من و البائل 
محا م الور سي ا 
هذه بعض عباراته التي تبين رأيه ومنهاجه في رد ذلك النوع من الاحتجاج : 
E‏ : ولست آقول ولا أحد من آهل العلم :هذا 
مجتمع عليه إلا لا لا تلقی عام أندا إلا قاله لك وحكاة عمن قبله » کالظهر رآبم »: 
وکنحریم الخرم وما آشبه ذلك * ٠‏ قال : وقد آجده ول : المجمع عليه ٤‏ وآجد امن : 
Gas‏ بعد م وج اسل e‏ 
ا [realy]‏ : قلت للشافعي : نقد قیمت ماذکرت وا کت 
آذهب في العلم إلا إلى قول آهل الدينة + فقال الشنافعي : ما علنت أحداً انتحل قول . 
آهل العلم من أهل المدينة آشد خلافة لأهل المدينة متكم » ولو شئت أن أعد علیکم . 
ما أملا به ورقا كثير؟ مما خالفتم فيه کنیا من أهل المدينة عددتها عليكم » وفيا 
: ذکرت لك مادلك على ما وراءه إن شاء الله ٠‏ ۱ 
فقلت: للشافعي : إذا لنبا كتابا قد بصرنا إلى أتباعه » وفيه ذکر ان اشاس 
اجتمعوا » وفیه E‏ : الامر عندنا ؟ 


س ۳۲ — 


قال الشافعي : فقد آوضحنا لکم مایدلکم على أن ادعاء الاجماع بالدينة وفي 
غيرها لابجوز ء وف القول الذي ادعيتم فيه الاجماع اختلاف » وأكثر ماقلتم الأمر 

- وف معرض الرد على حجية إجماع أهل المديئة وتقديمه على خبر الواحد 
قال في لام [ ۲4۲/۷ ] : فقلت للشافعي : إنما ذهبنا إلى أن تثبت ما اجتمع عليه 
آهل المدينة دون البلدان كلها * فقال الشافعي : هذه طريق الذین أيطلوا التخادث 
كلها » وقالوا نأخذ بالإجماع م إلا أنهم ادعو ا (جماع الناس وادعيتم أتنم إجماع 
بلد » هم يختلفون على لسانکم » والذي بدخل عليهم بدخل عليك معهم » للصمت 
كان آولی بكم من هذا القول ۰ قلت : ولم ؟۰۰ : 

قال : لأنه كلام ترسلونه لا بمعرفة » فإذا سئلتم عنه لم تقفوا منه على شيء 
٠‏ شبغى لأحد أن بقبله ٠‏ آراتم إذا سئلتم : من الذین اجتمعوا بالمدينة ؟ أهم الذين 
ثبت لهم الحديث » وثبت لهم ما اجتمعوا عليه » وإن لم نكن فيه حديث من أصحاب 

أحدهما : أنه لو کان لهم إجماع لم تكو نوا وضلتم إلى الخبر عنهم إلا من جهة 
' خبر الاتقراد الذي رددتم مثله في الخبر عن رسول الله » فان ثبت خبر الاتفراد فما 
ثبت عن النبي مر أحق آن بوخذ به *. ٠‏ 

والآخر : أنكم لاتحفظون في قول واحد غيزكم. شیا متفقاً » فكيف تسمون 
إجماعا لاتجدون فيه عن غيركم قولا“ واحدا ؟ وكيف تقولون أجمع أصحابرسول 
اله بزلا وهم مختلفون على لسانکم ۶ وعند آهل العلم ؟ ٠‏ اه . ۱ 
۱ ونجد من هذا النص : أن الشافعي رحمه الله تعالى بقرر أن ادعاء الإجماع 
لابکون إلا إذا علم الاتفاق من الجميع » ثم هو بثبت آن الخلاف قائم بين علساء 
المدينة فیما ادعي فيه الاجاع»بل إنه بشدد النكير على أصحاب مالك الذین حادلو نه؛ 
وبين لهم في كل قضية استمسكوا فيها بإجماعهم : أن أهل الدينة مختلفون فيذلك؛ 
بل إنه ليبالغ بالقول حتى يثبت آتهم أكثر الناس مخالفة لأهل الدينة » فنجده بقول 


ل بت 


في الم [ ۹۳/۷ ] بعدا مناقشة حول القراءة في. ال رکعتین الأخيرتين من الصلاة » ' 
وق صلاة السفر : ۱ : 0 

۱ وانه لا خلق آشد خلافا لأهل الدينة منكم + ثم خلافكم ما رويتم عن رسول . 
لله یا الذي فرض الله طاعته » وما روتم عن الأثمة الذین لانجدون مثلهم ی ۱ 
بقول : فلو قال لکم قائل : آتتم آشد الناس معاندة لأهل المدينة وجد السبيل إلى : 
أن بقول ذلك لكم على لسنانكم » لاتقدرون على دفعه عنكم » ثم الحجة عنكم في . 
خلافكم أعظم منها على غيركم + لأتكم ادعيتم القيام بعلمهم واتباعهم دون غيدكم » ثم | 
خالفتموهم بأكثر مما خالفهم به من لم يدع من أتباعهم ما ادعيتم ٠‏ فلئن كان هذا قد : 
خفي عليكم من أتفبسكم إن فيكم لغفلة ما يجوز لكم معها أن تفتوا خلقا > وال , 
الستعان * اه ۰ ۱ را 

عن هد[ + ویقرر الشافعي رحمه الله : أن علماء المدينة إذا اجتمعوا على آمر ! 
كان ذلك المر موضع اتفاق العلماء في كل البلدان » وأنه لايوجد ذلك الاجتماع في. 

. المدنة إلا وجد في جیسم البلدان » ولذلك شول في کتابه خلاف مالك 

[ لأ :۱۸۸/۷۰ ] : i‏ 
لا يقال إجماع إلا لما لاخلاف فيه بالمدينة » قلت : هذا الصدق الحض افلا ٠‏ 

تفارقه » ولا تدعوا الإجباع الا فيما لابوجد. بالمدينة فيه اختلاف » وهو لابوجد. 
بالمدينة إلا وجد «جميع النلدان عند أهل العلم متفقين فيه » لم يخالف: آهل البلدان: . . 

آهل المدنة إلا ما اختلف افبه آهل المدنة بينهم ۰ 1 اثظر الشافعي : IY e‏ [ 

وختاما للبحث : فالذي يدو لي والله آعلم - أن مراد مالك رحبه الله تعالی 
بإجماع. آهل الدینة وعملهم هو ما شمل العمل القديم قبل الفتنة » وما شمل 

العمل التاخر بعدها طيلة القرون الثلاثة التي ثبت الثناء عليها من رسول اله ر ۰ 
یدل على هذا کلامه في زنالته إلى الليث بن سعد رحمه الله تعالى » وهو كلام في 
ظاهره صریح على ما قل » وليس هناك من القرائن ما پصرفه عن هذا الظاهر + 

ويؤكد هذا ما نقلته من راي الشاقمي رحمه الله تعألى : فإنه شدد الاتکساز 

على القول بحجية ٍجماع آهل الدنة » ولا بعقل أن يكون هذا الانکار من الشافعي : 


5 A — 


منصباً على العمل القدیم ؛ بل يستحيل أن يكون مراده ذاك النوع من العمل 
والإجماع وهو الذي - كما تقل عنه ابن نيمية ‏ بآخذ بذاك النوع من العمل » 
لأنه في الحقيقة هو إجماع لدى الشافعي ؛ فغالب الظن : أن الشافعي رحمه الله 
تعالى عرف مراد مالك وأصحابه ب رحمهم لله تعالى ‏ من قولهم بإجماع آمل 
المدينة وعملهم » وأنه يشمل العمل التأخر » فأخذ يبطل دعواهم ويفند قولهم ٠‏ 
وإذا كان مراد مالك رحمه الله تعالی من قوله في الموطأ : الأمر الچتمع عليه 
أو غيره ‏ العمل القديم » فأي إجماع هذا الذي يذكره مع نقله ما يخالفه عن 
آمثال عمر بن الخطاب رضي الله عنه وآمثاله من الصخابة رضي الله عنهم 0۱ ؟ على 
أن شراح الوطاً من أصحاب مالك وأتباعه كثيرآ ما يفسرون كلمة ( الناس ) في 
كلامه بالتابعين » وكلمة أهل العلم بأتباعهم [ انظر الزرقاني : ۱ ] بل إن فقهاء 
المالكية قد صرحوا بهذا فقالوا : وإلذين بحتج الإمام بعملهم هم التابعون الذين 
أدركهم » وهم لابخرجون عن نهج الصحابة » وكل من الفريقين حجة » رضوان الله 
علیهم أجمعين ٠‏ | فتاوى الشيخ عليش : ٩۳/۱‏ ] 
۱ هذا ؛ وما ذكره الشافعي رحمه الله تغالى ‏ من أن دعوى الإجماع هذه لم 
تسلم لأصحابها » وأن آکثر ما قيل فيه : الأمر المجتمع عليه عندنا » والأمر عندنا 3 
لم يكن فيه إجماع بل وجد فيه الاختلاف ‏ فهو حكم مصيب وواقع ؛ بدل عليه 
الرجوع إلى المسائل والفروع كما سنری ٠‏ ولقد ذكر ابن تيمية في معرض رده على 
القائلين بتقليد أهل المدينة مخالفتهم لأهل المدينة في كثير من المسائل » وآنهم خالفوا 
عمر رضي الله عنه في نيف وثلاثين مسالة من موطأ مالك خاصة ؛ كما أنهم خالفوا 
أبا بكر وعثمان وعائشة وابن عمر وسعيد بن المسيب وسليمان بن يسار والزهري 
وغيرهم من فقهاء المدينة رضي الله عنهم في كثير من أقوالهم ۰ 
[ صحة أصول مذهب آهل المدينة : 1١5‏ ] 


Xx xX‏ عل 


(۱) وهذا كثير في الموطا » وسنری بعضه في الفصل الثاني من هذا الباب . 
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ا چ چ هم 
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مسرن 


وف الال اة" 


مت طهارة الستحاضة ٠‏ 


وطء المستحاضة ٠‏ 
تشنية الآذان وإفراد الإقامة . 
حكم القراءة خلف الامام . 

التكبير في صلاة العيدين ٠‏ 

اقل ما يجزىء في الوتر ٠‏ 

قضاء فائنة السفر ۰ 

القراءة في الصلاة على الجنازة ٠‏ 
عزائم سجود التلاوة ٠‏ 

نصاب الذهب في ال ز كاة ٠‏ 

الزكاة في مال من عليه دين ٠‏ 
زكاة الدين . 

مالازكاة فيه من الزروع والثمار ٠‏ 
ما يجب في تجارة أهل الذمة ٠‏ 
متى يقطع الخاج التلبية ٠‏ 

خيار الجلس ومتى پلزم البيع ٠‏ 
بیع البر بالشعم متفاضلا ٠‏ 
تزويج الاب ابنته البكر ٠‏ 


د مقام الزوج عند الزوجة الجديدة ٠‏ 


س المقدار الحرم في الرضاع ٠‏ 
س٠‏ اثر الزوج الثاني على نطليقات الأول ٠‏ 
سس وقوع الطلاق بمضي مدة الإيلاء . 


ما تحمله العاقلة من ذية الخطا . 
قتل السلم بالذمي . 

حرمة المصاهرة بالزنا ؛ 

قبول شهادة القاذف بعد التوبة ٠‏ 


لقد كان لاغتبار مالك رحبه الله تعالی إجماع آهل المدينة حجة ملزمة کبی . 
الأثر في الاختلاف ف كثير من الفروع الفقهية لدی الثمة > حيث إن مالکا رحمه الله 
تعالى قدم إجماع أهل المديئة وعنلهم على القياس ؛ بل وعلى خبر الواحد ؛ وقدمه ١‏ 
على قول الضحابي ‏ من باب أولى ‏ بينما لم ينظر غيره من الأئمة هذه النظرة » 

بل إن بعضهم ‏ كما علمنا ب لا پسلم بوجود هذا النوع من الاجماع فضلا غن + . 
| اعتباره حجة » ويعتبره دعزی ليس لها وجود في الواقع ٠‏ وهكذا نجد الشقة في . 
هذا بعيدة بين مالك رحمه الله تعالى وبين غيره » فبينما نجد مالكا إذا قال : هذا الأمى : 
الذي لا اختلاف فيه عندنا:ء آو على هذا العمل عندنا » آو ما شابه هذه العبارة ء ! 
بقولها بكل جزم وحزم » ويعتبرها الدليل الذي لا محال للنزاع فيه ولا يجوز ١‏ 
العدول عنه:» ولذا لا يكلف تفه - ف أكثر الأحيان - أن .بأنى بي : دلیل على 3 
الحكم الذي ذكره قبل هذه العبارة آو بعدها » آقول : ببنما نجد مالكا اكذلك » . 
نحد غيره نقض له أصل هذه الدعوی » وشت له : أنه ما من آمر E‏ 
آهل المدينة إلا وكان عليه الإجماع من المسلمين : وآثه ما قال : أجمع آهل الدينةء 
إلا وفيها من بخالف في هذا الأمر : » وهكذا نحد الكثرة. الكاثرة من الفروع الفقهية ! 
٠‏ المختلف فيها بين مالك وغيزه تتناسب مع كثرة تردد هذه العبارة ‏ الأمر الجتمع . 
عليه عندنا على السان مالك وقلمه » حتى إنه قلما تخلو صفحة من صفحات کاب . 
الموطا الا وتذکر فيها مرة آو أكثر ٠:‏ 

وإنني بتوفيق اله تعالى سأعرض بضعا وعشرین مسألة - وهي قليل: من . 
كثير - من هذه السائل التى اعتمد فيها مالك رحمه الله تعالى ‏ آولا وبالذات س 
على عمل أهل الدينة > وإن كان له في بعضها دلائل آخری » فالرجح لهذه الدلائل | 
اشتهار العمل عليها »عق للسائل خالفه فيها غيره قي الم والدليل غالبا + دزن . 
۱ وافقه في الحكم أحيانا ا 


س 455 لد 


اكسألة الأولى : طهارة المستتحاضة : ۱ 
اتفق الأئمة : على أن الستحاضة إذا استمر بها الدم بعد أكثر الحيض والتفاس 
اح نايم إن د تیاغل ام لتر بي امیش 1د ی 
ثم تكون طهارتها بعد ذلك الوضوء ٠‏ 

وإنما اختلفوا متى بجب عليها أن تنوضاً ؟ وخلافهم نفسه في صاحب العذر 
من تن وره + 

١‏ ت ذهب مالك والشافعي رحمهما الله تعالی ۳ ی آنه بجب عليها أن تنوضاً 
لكل صلاة مفروضة » وتصلي به النوافل آیضا والحنا از ۶ ولا تصلي الفائتة ٠‏ 

ل ن الزيير أنه قال : لیس على 
المستحاضة إلا أن تفتسل غسلا واحدا » ثم تتوضاً بعد ذلك لكل صلاة * قال 
مالك : وهو أحب ما سمعت إلي في ذلك ٠‏ 


وقال الشافعي [ الأم : ٩۲/۱‏ ] ] : وليس عليها إلا الغسل الذي حكمه الطهر 
من الحيض بالسنة » وعلیها الوضوء لكل صلاة ٠‏ 

۲ - وذهب أبو حنيفة وآحمد رحمهما الله تعالی إلى آن الواجب علییا أن 
وشا لوقت کل صلاة » وتصلي به الفريضة والنافلة والفائتة وكل شي» ما دامت 
' في الوقت + 

قال في بداية المبتدي [ ۱۲۹/۱ ] : و الستحاضة ومن به سلس البول والرعاف 
الدائم والجرح الذي لا برقا » نتوضؤون لوقت كل صلاة » فيصلون بذلك الوضوء ' 
في الوقت ما شاؤوا من الفرائض والنوافل ٠‏ 

وقال في الغني [ 544/١‏ ] : وقال أحمد : نما آمرها أن تنوضاً لكل صلاة » 
فتصلي بذلك الوضوء النافلة والفائتة حتى بدخل وقت الصلاة الأخرى ٠‏ 

الادلة : 

۱ - ححة مالك رحمه الله تعالى عمل أهل المدينة ٠‏ جاء في الوطاً [ 1۳/۱ ] : 
روى مالك عن هشام بن عروة عن آبيه أنه قال : ليس على الستحاضة إلا أن تغتسل 

مت ۳ س 


غسلا واحدا »سم تتوضا بصد ذلك لكل صلاة + قال مالك له عد 
المستحاضة على حدنث هشام بن عروة عن أنيه ٠‏ ه ..٠‏ 


۲ وآما الشافعي رحمه الله تصالی نم نيك ده ان لین سار 
الستحاضة بالوضوء لكل صلاة » وإنما قال بذلك قياسا على ما ثبت ف السنة من 
1 وجوب الوضوء من الخارج من دبر أو فرج مطلقا ٠‏ قال ف الأم [ 0۲/۱ ] : وغليها. 

الوضوء لكل صلاة قیاسا على السنة في الوضوء با خرج من دز آ وج با له : : 
آثر آولا آثرله ٠‏ : ۱ 0 
وقال على لاق متشه [ 00/۰ ] : قال : آنا آنا ققد روا أن النبي عم 
أمر المستحاضة تتوضاً لكل صلاة ؟ قلت : نعم ».قد رويتم ذلك ؛ وبه تقول »,قیاسا 
على منة رشول الله يلقع + ولو کان معتفوظ عندنا كان آحب إلينا من القلس + ه »: : 
وانما خولف القياس في أداء الفربضة الواحدة لوضع اضرورة + والضرورة 
تقد یا نشي الاج 3 ] ۱ 

: ا وآما آبو حنيفة وأحمد زحمهها الله تعالى فحجتهبا‎ ٣ 

: ساحدیت عائشة رضي الله عنها قالت : قالت فاطمة بنت آبي حبيش لزشول‎ ١ 
٠ الله قر : إني لا أطهر ۶ آفادع الصلاة ؟ فقال رسول الله جلي : ( انم ذلك عرق‎ 
ولیس بالحيضة » فإذا آقبلت الخيضة فدعي الصلاة » فإذا ذهب قدرها فاغسلي الدم‎ 
#مسام, كلمع ] وف رواب : ثم قال ( اغتسلي»‎ 54/1١ عنك وصلي )۰ [البخاري::‎ 
e ا ۱ + [ رواه أبو داود ۰ ا‎ 

ور ابن لهام ان في بش نان ایض : ( وتوضتي لوقت كل لاه  )‏ 

وجه الاستدلال بالحدیث : أن النبي مي غم ارعان تتوضا لوقت کل صلاة ) : 
وهذا سين الراد بقوله : (توضني لكل صلاة). E‏ 
آتيك لصلاة الظهر آي : لوقتها ٠‏ 


سب 46 س 


انار لا با یل > ينقد الوضوء كالذي وغوه ؛ 


ل أن الوقت أقيم مقام الأداء نيسيرا » فیدار الک عه 

السألة الثانية : وطء المستحاضة : 1 

اتفق علماء المسلمين على آن الحائض لا يجوز لزوجها أن بصيبها أثناء الحيض » 
.وما الستحاضة : ۱ 

۱ - فاتفق مالك والشافعي وأبو حنيفة رحمهم لله تعالی على أن لزوجها أن 
صیها مطلقا من غير شرط ٠‏ 

ذكر مالك ف الوطاً [۳/۱*] : أن المستحاضة إذا صلت أن لزوجها أن بصيبهاء 
في الزمن الحکوم عليه بأنه طهر » ولاکراهه في ذلك وإن كإن الدم جار اء 

وقال في بداية البتدي [ ۱۲۲/۱ ] : ودم الاستحاضة كالرعاف الدائم » لاإيمنع 
الصوم ولا الصلاة ولا الوطء ۰ 
۱ ۲ وعن آحمد رحمه الله تعالی رواتتان : 

0 إباحة وطتها مطلقا من غب غير شرط » كما ذهب إليه الأكمة الثلائة ٠‏ 

ب - ليس له وطؤها إلا أن بخاف على تفه الوقوع في محظور ٠.‏ 

وظاهر كلام الخرقي أن هذه . الروایة هي الذهب حیث قال : ولا توطاً 
جحت ی ای ا ردي ۱0۳۹۳/۸۹۱ 

الآدلنة : 

۱ - حجة مالك رحمه الله تعالی عمل آهل المدينة » جاء في الوطاً [ ٠۳/١‏ ] : 
قال مالك : الأمر عندنا أن المستحاضة إذا صلت أن لزوجها أن يصيبها » وكذلك 

(۱) الفني ۲۲۷/١٠١‏ ۲۲۸ ؛ الهداية وفتح القدير : ۱۲-۱۲۱ . 

۱ مد 669 س ش 


التفساء إذا بلغت أقصى ما بمسك النساء الدم » فان رأت الدم بعد ذلك فإنه يصيبها 
ل ل 110 | ۳ 
إجماع آهل المدينة على إصايتها * ه ٠‏ ش : 
۲ واستدل الشافعي رحمه لله تعالى بما دل عليه الكتاب والسئة رت ۱ ۱ 

أن القرآن حرم تیان الحائض قبل الطهز والتطمیر بقوله تعالی : « ویسآلونك عن : 
الحیض قل هو آذی فاعترلوا النساء في الحیض ولا تفربوهن حتی بطهرن فاذا " 
ره مس سا و یت و و 
/ البقرة : ۰/۲۲۲ ۱ 
ودلت السنة على أن الحائض لاتصلي انا غین طاهر » بحيث قال كه سر لفاطمة ٠‏ 

بنت أبي حبیش رضي اله عنها » وکانت تستحاض را ده مرول لمم 1 

فإذا أقبلت الحيضة فاتركي الصلاة » فإذا ذهب قدرها فاغسلي عنك لدم وصلي) ٠‏ 
[ البخاري : +4//١‏ ؛ وسلم :۲۰۲/۱] ۱ 
ندل ذلك على أن اتي لا تحل لها الصلاة لا یلوج رت 
وتطهرت وحات لها الضلاة حل ازوجها أن يصيبها ٠‏ ۱ ۱ 
ولا دلت لس ملح ال اة لي دل ذلك عن آما عم ادوس 
الصلاة اي : دل ذلك على أن لزوج الستحاضة أن بصيبها » ' 
قال في الأم [ 0۰/۱] :فلا ام ی باعترال آلعیفی 6 وابحمن بن 
الطهر والتطهير » ودلت السنة على أن المستحاضة تصلي ؛ دل ذلك على أن لزوج , 
المستحاضة إصابتها ' ل إن شاء الله تعالی لگن الله أمر اعت الهن وهن غير طواهر > ۱ 
وآباح أن بو تین طواهر ۰ : 
ل وامتج الحنفية بقوله بإ : (توضني وصلي وان طر الدم لياف 

: [ آبو داود : ۱ اين ماجه : ۲۰۵/۱ ] ۰ وجه الاحتجاج به : أن السلمین 1 
أجمعوا على وجوب الصلاة على الستحاضة » وهذا وجب وجوب الصوم وحل ۱ 
. الوط بطریق الأولى ٠‏ لأنه لما جعل الدم عدماً في حق الصلاة » مع المنافاة الثابتة , ٠‏ 


س 6 س 


بينهما ؛ لکونه منافیا لشرطها۷) » فلن يجعل عدما في حق الصوم والوطء اللذین 
لا منافاة بينهما وبينه آولی * [ الهداية وشروحها : ۱۲۲/۱ ] 

ما روی آبو داود [ ۰۷6/۱ 5/454 ] : 
عن عكرمة عن حمنة بنت جحش : آنها كانت مستحاضة وکان زوجها بحامعهاه 
رسول اف نع تکام ال ستیماشة ‏ لو كان لوط حرا یه ما 

وححة الروابة الثانية : 

]منت ما زوی الخلال بإسناده عن عائشة رضي الله عنها قالت : المستحاضة 
لااششاها زوجها ٠‏ وقول الصحابي حجة عند آحمد رحمه الله تعالى + 

ب - القياس على الحائض : وبيانه أن الله تعالى منم وطء الحائض معللا 
. بالأذى حيث قال تعالى : «قل هو أذى فاعتزلوا النساء في الحیض»/ البقرة:۰/۲۲۲ 
, فذكر الله تعانی الأمر بالاعتزال مقترنا بفاء التعقيب بعد ذكر الأذى » وهذا شید 
أن يكون علة للاعتزال فيعلل به » وهو موجود في المستحاضة » فيثبت التحريم في 
حقها * وإتما بباح عند خوف الوقوع في المحرم للضرورة ٠‏ [ المغني : ۲4۱/۱ ] 

السالة الثالثة : تشلية الاذان وإفراد الإقامة : ١‏ 

تفق الأثبمة على أن آلفاظ الأذان مثنی مثنی » وإنما اختلفوا.في الاقامة ٠‏ 

* ذهب مالك والشافعي وأحمد رحمهم الله تعالى : إلى أنها لاتثنى‎ ١ 

قال مالك في الوطاً [ ۷۱/۱] : فآما الإقامة فإنها لاتثنى ٠‏ 


(1) وهو الوضوء مما خرج من السبيلين . 


مس 44۷ بت 


وذكر الشنافعي في الأم خجكاية الأذان عن آبي محذورة مثني > والإقامة فرادی + 
ثم قال [ الأم اع ] : والأذان والاقامة كما حکیت عن آل آبي محذورة » فمن 

ما ا ا ا 
وقال النووي في المنهاج [ ۱۳0/۱ ] : والاقامة فرادی الا لفظ الاقامة ٠‏ ۱ 

وقال ابن قدامة [ الغني (/۳] عور راز : فب مالك 
و الشافمي وآحمد إلى أنها لاتثلى : 

۲- وذهب أب و حنيفة رحمه لله تعالى : إلى أن الإقامة تثنى كالأذان .' ۱ 

قال في بداية البتدي 1 ۱۹۹/۱ 1 والاقامة مثل الأذان. » إلا أنه يزيد فیها 
بعد الفلاح : قد قامت الصلاة ؛ مرتین * ۱ 

الآدلة : 1 

: ب ححة القائلین بالافزاد‎ ١ 

آما مالك رحمه الله تعالى : فحجته إجماع آهل الدينة ‏ جاء في الموطا [7۱/۱]: 

سثل مالك عن تثبیة 2 الأذان والاقامة 1 فقال :الم يبلغني ف النداء والإقامة 
إلا ما أدركت الئاس عليه عله +« فآما الإقامة فإنها لاتثتى » وذلك الذي لم يول عليه هل 
العلم ببلدنا + 0 

وأما غير مالك فاحتجوا : 

۱ ب تخل یت آنس رضي الله عنه : آمر لال كن يشفع اكذان 4 ويور ا 
إلا الإقامة ۰ البخاري : ۱۸/۱ ] 


موي ل 5001 : إنما كان الأذان 
. على عهد رسول الله لر مرتين مرتين » والإقامة مرة مرة » إلا أنه يقول : : قد قامت 
الصلاة » قد قامت الصلاة ۰ [ النسائي : ۳۷ بلفظ : مثنى مثنی ] 

جا ما ذکره ابن خزيمة من أن الصحيح : ما رواه محمد بن عبد الله بن زید 
عن أبيه » في حديث الأذان :ثم استآخر غيركثير » ثم قال مثل ما قال » وجعلها وتراً + . 


ات 448 ا 


قالوا : وهده زىادة سان تحب الأخدذ بها 0 وتقدیم العمل مده الروابة 
الشروحة۱) ۰ 

ما زواه آبو داود [ ١١/١‏ ۱۳۱ ] عن ابن بي لیلی عن معاذ رضي الله عنه 
قال : آحیلت الصلاة ثلائة آحوال ( وساق نصر ب بعلي ابن الهاجر . الحدث بطو له 
وسمى صاحب الرؤيا ) قال : فجاء عبد الله بن زيد -- رجل من الأنصار - إلى أن 
قال : فاستقبل القبلة ‏ يعني الملك ‏ » قال : الله أكبر الله آکبر ٠‏ إلى آخر الأذان » 
ثم أمهل هنية » ثم قام فقال مثلها : إلا أنه قال : زاد - بعد ما قال حي على الفلاح # 
قد قامت الصلاة » قد قامت الصلاة ٠‏ 

ذكر ابن الهمام هذه الرواية ثم قال : وتقدم أن ابن آبي ليلى لم يدرك معاذا » 
وهو مع ذلك حجة عندنا ٠‏ ثم ساق أدلة أخرى مشابهة وقال : وقد قال الطحاوي : 
تواترت الآثار عن بلال : أته كان ثني الإقامة حتى مات ۰ [ فتح القدير : ١١5/١‏ ] 

السالة الرابعة : القراءة خلف الإمام : 

اختلف الائمة في قراءة المأموم : 

١‏ ذهب مالك رحمه الله تعالى : إلى آنه يستحب له أن يقرا فيما لا بجهر فيه 
الإمام » ویترك القراءة فيما يجهر فيه * قال ابن رشد [ بداية الجتهد : 0۷/۱ ] 
إن مالکاً يستحسن له القراءة فيما أسر فيه الإمام 29 ٠‏ 

؟ - وذهب الشافعي رحمه الله تعالى : إلى وجوب قراءة الفاتحة في كل ركعة » 


سرية كانت الصلاة ام جهرية + فإذا كانت سرية » أو كان المأموم بعیدا بحيث لايسمع 
قراءة الإمام ی ادام يقرأ سورة بعد الفاتحة في الركعة الأولى والثائية ٠‏ 


(۱) انظر : مغني الحتاج : ۱۳۹/۱ » والفني لابن قدامة : ۲۹6/۱ ٠.‏ 
(؟) انظر الموطا : ۸7/۱ » الزر قاني : ۲۹۰/1 ٤‏ . 


س 66۹ س آثر الأدلة م 


00 000 5 ركمةا إلا رة" 
مسبوق ٠‏ قال الخطيب الشرييني في شرح المنهاج بعد قول النووي : للمتفرد وغيره» 
| سرية كانت:الصلاة أو جهرنة » قرضا أو نفلا * وقال ٠‏ ا دا 
لد Sl i‏ ۱ 

وك رفك مه وک اک ای ماو : لا يقرا الاموم ! 
بفيء » لا بالفاتحة ولا غيرها » بعد أو قرب » وسواء كانت الصلاة سرية آم جهرية ۰ 
قال في شرح العناية على الهداية [ ۲۳۸/۱ ] الا لوم aE‏ اون 
كان في الصلاة اجرب أو ها ذٍْ 

۽ # وذهب آحمد رحمه الله تعالی : إا ی تا قراف موم نیا لایر 
فيه » وفي سكتات المام ‏ وفيما إذا كان بعيدا لايسمع قراءة لام : 

قال اين قدامة في ا مغن[ 2۰۳/۹ # 4*0 ] : إن الآموم إذا كان پسمع قزاءة. 
الإمام لم تجب عليه القراءة » ولا تستحب عند إمامنا + وقال : الاستحباب أن يقرا ! 
في سکتات الإمام وفيما لاا بجهر فيه ٠‏ وقال : قال الإمام أحمد رحمه الله علی :في 
الإمام یقراً وهو لا يسمع : : يقرا ٠‏ قيل له : اليس قد قال الله تعالى : « إذا قرىء: 
القرآن فاستمعوا له وأنصتوا » / الأعراف : ۲۰۵ فقال : هذا إل ى آي شيء. 
يستمع ؟ فإذا لم يقرأ فصلاته تامة * 


الادكة : 0 ۱ ا 
۱ - حجة مالك رمه الثم تعالی آنه الأمر في المدينة ۰ فقد جاء في الموط. 
۸٩/۱ [‏ ] : قال بحیی : سمعت مالكا بقول : الآمر عندنا آن بقراً الرجل وراء الإمام .: 
فیما لایجهر فيه الامام بالقراءة » ورك القراءة فيما يجهر فيه الامام بالقراءة ٠‏ ه ۰ 
ذکر ذلك مالك رحمه الله تعالی بعد ما ذکزه عن عبد الله بن عمر رضي الله عنهما. 
أنه كان إذا سئل : هل يقرا أحد خلف الإمام ؟ قال : إذا صلى أحدكم خلف الامام. 
فحسبه قراءة الإمام » وإذا صلی وحده فليقرا ٠‏ قال مالك : وکان نيد لابن عير 
لا يقرا خلب الإمام ٠‏ [ اظر الزرقاني رع ] ُ 


بت ۵و سس 


وهكذا نجد أن مالکا رحمه الله قد خالف ابن عمر رضي الله عنهما في هذه 
المسألة لعمل أهل المدينة على خلافه » عملا بمذهبه من تقديم العمل على الأثر ٠‏ 

؟ ب وحجة الشافعية [ معني المحتاج : 1١5 11//١‏ ] : 

ا ب قوله يله : (لا صلاة لمن لا يقرأ بفاتخة الكتاب ) ٠‏ 
[ البخاري : ۱۸۲/۱ ومسلم : ۲۹6/۱ ] 

وعند ابن حبان 0 :۹ 0 صلاة لا شرا فيها بفاتحة 1 
۱۰۳/۰ لآ 

قوله تعالی: «واذا فریء القرآن فاستمعوا له وأنصتوا لعلکم ترحمون» . 

/ الأعراف ۰ ۶ ۳۰/ * مع قوله يلا : ( إذا کنتم خلفي فلا تفرژوا الا بأم القرآن ٠)‏ 
[ زوائد ابن حبان :۰ النسائي :۰ ]| 

ا مسب سا[ دشرا ۷د 4؟] 

قوله 9 : (من كان له إمام فقراءة :الإمام له قراءة) [ابن ماجه ۱۳۳۷/۳۰ 

بن الهمام في الفتح أن آحمد بن منیع رواه في مسنده عن جابر رضي الله عنه ۰ 

ب - وقالوا : القراءة ركن مشترك بين الامام والأموم » لكن حظ القتدي 
الانصات والاستماع » لقوله عليه الصلاة والسلام : ( وإذا قرا الامام فأنصتوا ) 
[ ابن ماجه : ۲۷۰/۱ ] 

ج د وقالوا : على هذا إجماع الصحابة رضي الله عنهم ٠‏ وذكر في الفح 
روايات متعددة وآدلة آخری وناقش المخالفين ء 

4 # واحتج الحنابلة [ المغني : ٠٠۴/١‏ .4 ] : 

أل بقوله تعالى ارق انراج لاستيعواك انمتا ی تسود 
/ الأعراف E‏ 1 


(۱) آنظر تفسیر القرطبي Tor/Y:‏ . 


تست 6و — 


فل اعم ردا آبي داود : أجمع الناس على أن هذه الآبة في الصلاة 
وقال زيد بن اسلم وأبو العالية : کانوا بقرژون خلف الامام فنزلت ولا رید ۱ 
القرآن فاستمعوا له وأنصتوا لعلكم ترحمون » ٠‏ قالوا : وهو نص عام + فیتاول 
ف عمومه الصلاة ٠‏ : 

ب اروئ ان هد ری الله عنه قال :قال رسول ‏ ل ال 
الإمام ليؤتم به » فإذا كبر فکبروا » وإذا قرأ فانصتوا) ٠‏ 
[ البخاري ۰ و [rt*2/1:‏ 

وبما روی مالك : : عن ابن شهاب عن ابن آكيمة الليثي » عن آبي رو ة رغي: 
الله عنه : آن النبي لتر انصرف من صلاة فقال : (هل قرا معي آحد منكم ؟ فقال. 
رجل : نعم يا رسول الله + قال 5 
سول يي فيا جر فب من سنوت حين سرا من رس ٠‏ أخرجم 

i j AEE‏ ] باظ خر قال :(صلى سول ملاةء 
فلما قضاها قال : هل قرا آحد منكم بشيء من الق رآن ؟ فقال رجل من القوم : أ 
با رسول الله ٠‏ فقال : فاني آقول ماع رن رت اي 
فاقرژوا ء وإذا جهرت بقراءتي فلا بقرآن معي آحد )۲۱۱ ۰ 

ج - الإجماع : قال أحمد : ما سمعنا أحداً من آهل الاسلام قول :نامام 
إذا جهر بالقراءة لا تجزىء صلاة من خافه إذا لم يقرأ ٠‏ 1 

دب آقوال الصحابة وعملهم : ٠‏ 1 

كان ابن مسعود وابن عمر وهشام بن عامر يقرؤون وراء الإمام فيما اسر به + 

وقا لابن الز ید : إذا جهر فلا تقر » وإذا خافت فاقرا ٠‏ . 

وقال آبو سلمة بن عبد الرحمن : للإمام ستكتتان فاغتنموا فيهما القراءة بفائحة , 
الكتاب : إذا دخل في الصلاة » وإذا قال : «و لاالضالين » + ١‏ 


(۱) قال الدارقطني!: تفرد به زكريا الوقار » وهو منكر الحديث متزوك 3 


405 سم 


هب قالوا : عموم الأخبار يقتضي القراءة في حق کل مصل » فخصصناه 
بما ذکرناه من الگدلة ؛ وهي مختصة بحالة الجهر » وفیما عداه يبقى على العموم ٠‏ 

وتخصیص حالة الجهر بامتناع الئاس من القراءة فیها يدل على أنهم کانوا 
پقرژون ف غيرها ٠‏ 

السالة الخامسة : تكبيرات الزوائد في صلاة العبدين : 

اختلف العلماء في عدد تكبيرات صلاة العيدين على آقوال ثلاثة : 

۱ ل ذهب مالك وأحمد رحمهما الله تعالى : إلى أنه يكبر في الأولى.ست 
تكبيرات ما عدا تكبيرات الاحرام قبل القراءة » وفي الثانية خمس تكبيرات ما عدا 
تكبيرة النهوض وقبل القراءة أيضآ ٠‏ وذكر ذلك مالك في الوطاً [ ۱۸۰/۱] ٠‏ 

وقال ابن قدامة القدسي في المغني [ ۲۸۲/۲ ] : قال أبو عبد الله (بعني أحمد): 
بكبر في الأولى سبعاً مع تكبيرة الإحرام ولا بعتد بتكبيرة الركوع لان بينهما قراءة » 
ويكبر في الركعة الثانية خمس تكبيرات » ولا بعند بتكبيرة النهوض » ثم .يقرا في 
الثانية » ثم .كبر ويركع ۰ 
سبع ما عدا تكبيرة الإحرام ۰ 

قال ف الأم 1 55-8 : واذا اتدا الامام صلاة العيدين كبر للدخول ف 
الصلاة » ثم افتتحكما بفتتح في المكتوبة » فقال : وجهت وجهي » وما بعدها » ثم كبر 
سبعاً ليس فيها تكبيرة الافتتاح » ثم قرأ وركع وسجد » فإذا قام في الثانية قام بتكبيرة 
القيام » ثم كبر خمسآ سوى تكبيرة القيام » ثم قر وركع وسجد كما وصفت + 

ب وذهب أبو حنيفة رحمه الله تعالى : إلى أن الزوائد ثلاث تكبيرات ف 
الأولى قبل القراءة » وثلاث في الثانية بعد القراءة ٠‏ 

قال في بداية المبتدي [ ٠٠٠/١‏ ] : ويصلي الإمام بالناس ركعتين : بکبر في 
الأولى للافتناح وثلائاً بعدها » ثم يقرا الفاتحة وسورة » ويكبر تكبيرة يركع بها 04 
ثم يبتدىء في الركعة الثانية بالقراءة » ثم كبر ثلاث بعدها » ويكبر رابعة ويركع ٠‏ . 

عبت 


الأدللة : ۱ 0 1 ۱ 
أقالءابن رشد [ پداية الجتهد : /١‏ ۰ وانما صار الجميع إلى الأخذ 

ل ی ای 

فعل الصحابة في ذلك توقیف ؛ إذ لا مدخل للقیاس في ذلك ۰ * اه + 1 

ابا عي و من الا إلى قول من فاقوا سای 
١‏ نا مالك حه ال الي ند تول بي مر رضي ا طبه 

: TOM 

هت لاش ادن آي رز گر رک اس فد 
قبل القراءة» و في الاخرة خنس تکیران ف قبل ول a‏ مالك :وهو الأمر عندناءه: 

قال ابن رشد [ بدانة الحتهد : ۲۱۰/۱ ] ] : و شبه أن يكون مالك نما أصاره 

أن بعد تكبيرة الاحرام في السبع » ویعد نكبيرة القيام زائدا على الخمس الروية » 

و ی ل ل ل aS‏ 

[ انظر الزرقاني ۱۹/۳۰ 

۲ ت ولعل المرجح عند آحمد رحمه الله تعالی حأن هار هرآ 
'عنهما رفعا إلى النبي لر أنه كبر في الفطر والأضحى سبع وخساً سوی تكبيرتي 
الرکوع » رواه آبو داود [ ۲۹۲/۱ ] وابن ن ماجه ۰ [ الغني e [rar/r:‏ : 

۳ ل وحجه الشافغي رحمه الله تعالی أن ما ذهب إليه مروي عن این عباس 

رضي الله عنهما » والرجج له : أنه تأول في السبع أنه ليس فيها تكبيرة الإحرام » 

كما أنه ليس في الخمس تكبيرة ة القيام ٠‏ فلقد ذكر في الأم [ ۲۰۹/۱ ] آثاراً متعددة 

عن عديد من الصحابة » منها الأثر الذي ذکره ه مالك عن نافم مولى اين عمر ٤‏ وکلها. 

تذكر أنهم کانوا بکبرون ني الأولى سبعاً وفي الثانية خمساً ٠‏ ثم ذكر الصورة التي 


E E 


والأحاديث كلها تدل عليه » لأنهم پشبهون أن یکونوا إنما حکوا من تكبيره 
ما أدخل في صلاة العيدين من التكبير مما ليس في الصلاة غيره ‏ وکما لم بدخلوا 
التكبيرة التي قام بها في الركعة الثانية مع الخمس » كذلك بشبه أن كونوا لم 
بدخلوا تكبيرة الافتناح في الأولى مع السبع » بل هو أولى أن لا پدخل.مع 
السبع » لأته لم بدخل الصلاة الا بها » ثم بقول : وجهت وجهي » ولو ترك التكبيرة 
التي يقوم بها لم تفسد صلاته ٠‏ ه 

وقد علم أن الشافعي رحمه الله تعالى يختار من أقاويل الصحابة ما كان أشبه 
بالقياس ٠‏ 

٤‏ وأما أبوحنيفة رحمه الله تعالىفقد اعتمد فيذلك قول‌ابن مسعود رضى الله 
عنه » فقد ثبت أنه كان پعلمهم - في الكوفة ‏ صلاة العيدين على الصفة ۳ 
اختارها الحنفية ٠‏ قالف‌الهدابة ]4/1[ : وهذاقول‌این مسعود » وهوقولنا »اه 

والرجح له عند الحنفية [ الهداية وشروحها : ۲۲۲۵/۱ ] : 

أل أن التكبير ورفع الأيدي في الصلاة خلاف المعهود » فکان الأخذ بالأقل 
ول ۳ ۱ ۱ 

ب - التتكبير من أعلام الدين » ولذلك يجهر به » فکان الأصل فيه الجمع : 

ففي الركعة الأولى يجب إلحاق التكبيرات بتكبيرة الافتتاح»لقوتهامن خیث الفرضية 
والسبق ؛ وفي الثانية لم يوجد إلا تكبيرة الركوع فوجب الضم إليما ٠‏ 

ج قالوا وما اه ابن تیوه أن سم كاله سره غاب نين 
الصحابة » ومثل هذا بحمل على الرفع » لأنه مثل نقل آعداد الركعات * 

السالة السادسة : اقل ما يجزىء في صلاة الوتر : 

اختلف الأئمة في ذلك : 

۱ اذهب مالك رحمه الله تعالی : إلى أن آدنی الوتر ثلاث ٠‏ قال في الو 
[ ۱۳۵/۱ ] : ولكن آدنی الوتر ثلاث * 


بت 4۵ بت 


؟ ‏ وذهب الحنفية رحمهم الله تعالى : | لی أن الوتز ثلاث رکنات »تال في 
بداية البتدي [ ۳۰۳/۱ ] : : الوتر ثلاث ركعات لانفصل بيتهم بشلام + ۱ 

+ وذهب الشافيي وأحمد رحا لله تالى : إلى آن أقل ما جریء في ! 
الوتر ركعة ١ ١‏ 
ریسم [ انم : [EIN‏ : سالت الشافعي عن الوتر » أيجويز آن يوتر: 
الرجل بواحدة ليس قبلها ثيء ؟ فقال : : نعم » والذي آختار أن أصليعشر رکعات ٿم 
آوتر بواحدة ۰ ۱ 
وقال في المنني [ 1۸ ] : وقال أحمد : انا اذعب في الوق إلى رگمة نان 
آوتر ثلاث أو آکثر فلا بأمن ٠‏ 7 0 : 

الآدلة : : 

-١‏ أما مالك رحمه الله تعالى فححته عمل أهل المدينة ء 

جاه ف الما [ ۱۲۰/۱ ] : أن عبد الله بن عمر كان پسلم بين الركعتين والزكعة . 
في الوتر » . حتى بأمر ببعض حاجته + وروی مالك عن ابن شهاب : أن سعد بن: 
1 أبي وقاص كان بوتر بعد العتمة بواحدة * قال مالك : وليس: على هنذا العمل ' 
1 عندنا » ولكن أدنى الوتر ثلاث ».هر 

ولا هنا أن ما رحه اله قد خالف سعدا وابن بر رضي الله عنم » ۱ 
وهما م ن علماء المدينة ء 

وقد ذكر الزرقانی آن الذهب صحة الوت بواحدة » ولكنه مكروه وخلاف” 
الأفضلءقال : وان كان خلاف ظاهر الموطة ء. [الزرقانيعلى الوطاً :۰]۳۸4-۲۷۵/۱ 

؟ س وآما الحتفية فاحتجوا بما بلي : 0 ١‏ 35 

أ - روى الحاكم في المستدرك [ ۳۰۶/۱ ] وقال على شرطهما :عن .عاشة؛ 
رضي الله عنها قالت : كان رسول اهب بوتر بثلاث » لا بسلم إلا في آخرهن * 

وكذا روى النسائي [ ۲۳۰/۳ ] عنها قالت : كانالنبي علقم لا بسلیم في 


مت "88 يسم 


بأ آخرج الحاکم : قيل للحسن : إن ابن عمر كان يسلم في الركعتين 

۱ ج في مصنف ابن آبي شيبة : حدثنا حفص » حدلنا عمرو بن الحسن قال : 

اجتمع السلمون على أن الوتر ثلاث » لابسلم إلا في آخرهن ۰ 

قال ابن الهمام : وعمرو هذا : انظاهر آنه ابن عبید » فإنه صرح به في إسناد 

آخر مثل هذا ۰ [ فتح القدیر : ۳۰۰-۱ ] 

۱ ۳ ے وآما الشافعى رحمه الله تعالى فححته ما رواه ابن عمر وعالشة رضي 
قال في الأم [ ۱۳۳/۱ ] فقلت للشافعي : فما الحجة في أن الوتر يجوز بواحدة؟: 
فقال : الححة فيه السنة و الاثار : 
أخبرنا مالك عن تافع وعبد الله بن دینار عن ابن عمر : أن رسول الله مړ قال: 

صلاة الليل مثنى مثنى » فإذا خفي آحدکم الصبح صلى ركعة توتر ما قد صلى ٠‏ 
أخبرنا مالك عن ابن شهاب عن عروة عن عائشة : أن النبي و كان يصلي 

بالليل إحدى عشرة ركعة » بوتر منها بواحدة ۰ 
قال : وروي مثل ذلك عن سعد بن أبي وقاص وعثمان ومعاوبة رضي الله 

0) 

عهم ۰ ۰ 
۽ نل وآما الحنابلة : فاحتجوا بسا احتج به الشافعي رحمه الله تعالى » وآن 

ذلك مروي أيضاً عن زيد وابن عباس رضي الله عنهم ٠‏ [ الغني : ۱۱۰/۲ ] 
السألة السابعة : قضاء فائتة السفر : 
اختلف الأئمة في المسافر تفوته الصلاة في السفر فيصليها وهو مقيم ۰ هل 

يصليها صلاة سفر أو صلاة حضر ؟ ٠‏ 


' (۱) ويورد الشافعي هنا مناقشته للمالكية في كراهيتهم الوتر بواحدة . 


— ۵۷و 


١ل‏ ذهب مالك وآبی حنيفة رحمهما الله تعالی : إلى آنه نقضيها صلاة 
مسافر * قال في الوطاً [ ۱١/١‏ ] : من درك الوقت وهو في سفر فآخر:الصلاة . 
ساهيا أو نأسيآ حتى قدم وقد ذهب الوقت » فليصل جلاة امن »لا يقي . : 
مثل الذي كان عليه ١ ٠‏ 
وقال صاحب امد[ اره» [ : ومن فاتته صلاة السفر قضاها في لیشر : 
ركعتين ٠‏ 4 

؟ ب وذهب الشافعي رحمه الله تعالی - في الأظهر غنه ب وأحمذ رحمه الله 
تعالی 1۳ ى أن الواجب عليه أن بصلیها صلاة المقيم » لا بجرئه غير ذلك ۰ 

اق لام زر E‏ رون ع ای ار O‏ 
فذكرها في الحضر » صلاها صلاة خضر ؛ ولا تجزیه عندي إلا هي ۰ " : 

وقال النووي [ المنهاج دنا : ولو قضى .فاك eS‏ 
السفر دون الحضر E ۱ ١ ٠‏ 

وقال الخرقي [ المغنئ : ارم ] : وإذا نبي صلاة حضر فذكرها في الب غ أ 
أو صلاة سفر فذكرها في الحضر ؛ صلى في الحالتين صلاة حضر + قال ابن قدامة : 
نص آحمد رحمه الله تعالی على هاتين السألتین في رواية أبي داود والأثزم :آنا 
ل م 
۱ الأدلة : 1 

أن القضاء بحسب الأداء » ومن فاتته صلاة إنما قفي مثل الذي كان عليه 
أداؤه » وهذا إنما وجبت عليه صلاة سفر آداء » فيضليها كما وجبت عليه قضاءآ ٠٠‏ 
0 وأيد هذا المعنى عند مالك رحمه الله تعالى أنه عمل آهل المدينة ٠‏ قال في الوطا 
۱۳/۱1 ] بعد ذکره ه قوله :في ذلك : وهذا پا ی و 
فيد و رم 1999 ۱ 


A —‏ ات 


نو هم او ی ی 
الرخص > لأن الحالة التي كان له فيها العمل بها قد ۷ 
۱ كلا و ی ی ی 
۱ | يبتدىء صلاتها في حال ليس له فيها القصر » ۱ 

۲ أنها وجبت عليه في الحضر » بدليل قوله مر : ( فليصلها إذا ذكرها ) 
[ آبو داود :+۰۱0 ١‏ 

۳ - آنها عبادة تختلف بالحضر والسفر » فإذا وجد أحد طرفيها في الحضر 
غلب فیها حکمه » كما لو دخلت:به السفينة البلد آئناء الصلاة ٠‏ 

المسالة الثامئة : القراءة في الصلاة على الجنازة : 

اختلفوا في القراءة في الصلاة على الجنازة : 

لطت E‏ ريا امار : إلى أنه ليس فيها قراءةٌ » 
وإنما هو الدعاء + 1 

قال في بداية الجتهد [ ۱/ ۲۲۷ ] نقلا عن مالك رحمه الله تعالى + 

وإنما بحمد وثني عليه بعد التكبيرة ة الأولى » ثم بكبر الثانية فيصلي على 
النبي ملا » ثم يكبر الثالثة فيشفع للميت » ثم يكبر الرابعة ويسلم ٠‏ 

ؤقال في بدابة البتدي [ ٠٠۹/١‏ ] : والصلاة آن یکبر تكبيرة بحمد عقيبها » 
ثم يكبر تكبيرة بصلي فيها على النبي عنم يكبر تكبيرة يدعو فيها لنفسهوللميت ' 
وللمسلمين : ثم يكير الرابعة ويسلم ء وقال في تنوير الأبصار [ ۲۱۳/۲ ] : ولا 
قراءة » ولا تشهد فيها ٠‏ 

۲ ل وذهب الشافعي وأحمد رحمهما الله تعالى : إلى أن قراءة الفاتحة فيها ' 
واجبة بعد التكبيرة الأولى ٠‏ 

قال الشافمي [ الأم ۲۳۹/١:‏ ] : يكير أربما على الجنائز » يقرا في الأولى 
بآم القرآن ء ثم بصلي على النبي ماله » ويدعو للميت ۰ 


مت 484 ات ۱ 


وقال ابن قدامة [الفني : ۳۲۳/۲ : إن قراءة الفاتحة واجبة في صلاة الجنازة» 
وقال : وجملة ذلك : أن مبنة التكبير على الجنازة أربع » لا تسن الزيادة علیها » ولا 
بجوز النقص منها ٠‏ فیکبر الأولى » ثم يستعيذ » ويقرا الحمد يبدؤها ببسم الله : 
رح ارم » ول یمن الاستفتاح ٠‏ 

الادلة : 3 

۱ س حجة مالك رحنه الله تعالی + هل اهسل لكي اي E E‏ 
حيث قالفيالموطاً [۲۳۸/۱] :قراءة فاتحة الكتابفيها ليس ععمول به في بلدا بحالء 
٠ ١‏ * ل وحجة الحنفية : العمل بقول الصحابي » حيث لم :* شبت القراءة غن ؛ 
رسول الله علا َيه ٠‏ وثبت عن ابن.عمر وأبي.هريرة وعلي وعمر ا 
۱ هم کنو تون ناملا لیلجت + قل ين دی[ ۲۱۳/۲ ]: : ومذهينا : 
قول عمر وابنه وأبي هريرزة وعلي رضي الله عنهم ۰ 
[ انظر الهداية وشروحها ۱09۹/۹۱ ۱ بر 

۳ - وحجة الشافعي رحمه الله تعالی : أن قراءة الفانحة سنة رسول الله بلقي ' 
في صلاة الجنازة » روی ف الأم [ ۲۳۹/۱ - ۲۰ ] غن طلجة بن عبد الله بن عوف ! 
قال اب 
عن ذلك » فقال : سنة وحق *.. ۱ ۱ 

وروی عن سعید بن!أبي سعید القبري قال : سمت ابن عباس بجر بات 
الکتاب على الجنازة » وقال : إنما فعلت لتعلموا أنها سنة ٠‏ 


وروی عن آبي أمامة قال : السنة أن قرا على! الحنازة بفاثحة الكتاب + ۳ 
وروی آن الشاك بن قيس قال مثل قول آبيآمابة ء 


قال الشافعي : وأصحاب النبي لت لا شولان : السنة والحق إلا لسنة: 
رسول الله از » إن شاء الله تعالی + ه 


واحتج آبضاً بما رواه ج و بدا يچ بل اه 
فاا ا ة الأولى ٠‏ [١انظر‏ البخاري e‏ 


حت امت 


> ب آما الحنابلة : فقد احتجوا بحدیث ابن عباس رضي الله عنهما » ومارواه 

ول ما روا این ماه اناد[ [ 4۷۹/۱ ] عن آم شريك قالت : آمرنا 
رسول الله ر أن تقر على الجنازة بفاتحة الکتاب ٠‏ 

واحتجوا آبضا بأنها داخلة في عموم قوله مر : (لا صلاة لمن لم ,يقرا بام 
الکتاب ) ۰[ البخاري ٠]‏ 

وقالوا ضا : إنها صلاة يجب فيها القيا » فوجبت فيها الة اءة كمسبائر 

f 

الصلوات ٠‏ [ المغني : ۳۰۲/۲ ] ۰ 

السالة التاسعة : عزائم سجود التلاوة : 

اختلف الذئمة ف عدد سجدات القرآن » ومواضع السجود » مع اتفاقمم 
على عدد من السجدات ومواضعها ٠‏ 

۱- ذهب مالك رحمه الله تعالی : إلى أن عدد السجدات إحدى عشرة سحدة 
منها سجدة ( ص ) » ولیس منها في الفصل شيء + ولا الثانية في الحج ٠‏ 

جاء فيالموطاً [ ۲۰۵/۱ ] : عزائم سجود القرآن إحدى عشرة سجدة » لیس 
منها في الفص شي ۰۰ 

وقال في الشر EVE‏ : منها (ص) وليس منها الثانية في الحج ٠‏ 

۲ ب وذهب الشافعي رحمه الله تغالى ‏ في الجديد ید ب وأحمد رحمه الله 
تعالى ‏ في الشهور عنه إلى أنها أربع عشرة سجدة » منها الثانية في الحج » 
وثلا ث‌منها في الفصل وهي : الانشقاق » النجم » اقرأ » وليس منها سجدة ( ص ) 
ووإئما هي سجدة شکر ۰ 

قال النووي في النهاج [ ۲۱۸/۱ ] تسن سجدات التلاوة » وهن في الجدید 
أربع عشرة » منها سجدتا الحج ؛ لا ( ص ) بل هي سجدة شکر » تستحب في غير 
الصلاة » ونحرم فیها على الأصح ۰ 


۳۳ 


وقال ابن قدامة في لني 141/7 ] لشهورفي للع انراد بتخود 
القرآن أربع عشرة سجدة ٠‏ : 

۳ - وذهب الحنفية! على القول تمد ان ما ف آله ساف 
ا با و ی و اس : 
ولم شبتوا الثانية من الحج ٠‏ 0 

ال في بداية المبتدي [ ۱/ :^ [ + سحود التلاوة في القرآن أرنع أعشبرة 
سجدة ۰ قال في الهداية : وهو المعتمد ٠‏ وقال في الفتح : الاتفاق پیننا وبين الشافعي ١‏ 
على انها كذاك إلا دريل قي الع تحنم ول جرد 3 ص ) » و نجن ثثبت 
سجدة في (ص) وسجدة في الحج ٠.‏ 1 

الادلة : ۱ 

٠ حجة مالك رحمه الله تعالى عمل آهل الدينة‎ - ١ 

جاء في: الموطة [ ۲۰۰/۱ ] قال مالك :لاني جنا ان ام بجر قران : 
إحدى عشرة سجدة ؛ ليس في ا مضل منها شيء ٠‏ 

وهنا تعد مالا رحبه الله تعالی ی الدينة على الحديث الوارد 
فيها » والذي سيأتي في الأدلة » لأنه اشتهر a‏ تفر عت افسرى 
ثبونا » لدلالة شهرة العمل على نسخ الحديث + ١‏ 7 : 
۱ جاء في الشرح الكبين [ ۳۰۸/۱ ] بعد ذكره قول مالك زحمه الله ومواضع 1 
السجود التي بقول بها والثي بخالف فیها » قال : تقدیماً للعسل على الحديث » 
لدلالته على نسخه قال السو اا ملع :ار :أي عمل . 
آهل المدينة من ترك السجود في هذه المواضع الأربعة : ( الثائية من الحج » والنجم » ٠‏ 
والانشقاق والقلم )220 على الحديث الدال على طلب السجود فيها » وإتما قدم . 


' (۱) هكذا المذكور ( القلم ) والراد - على ما يبدو العلق . 
1 لك 


2 

۲ ب حجة الذین آثبتوا رای 

۱ ما جاء ی 4 في الأم [ ۱۸۷/۷ ] فی کناب اختلاف مالك والشافعي : 

سألت الشافعي عن السجود في « إذا السماء اتشقت » ۰ فقال : فیها سنحدة » 
فقلت : وما الحجة آن فيها سجدة ؟ ٠‏ 
: عن أبي سلمة بن عبد الرحمن : أن آبا هريرة قرأ لمم : « إذا السماء انشفت » » 
EA‏ ا لد 
[ البخاري ذكراه]٠‏ 

سيد ما روى مسلم [4۰۰/۱ ] وآبو داود [ ٣۲۰/۱‏ ] واين ماجه عن آبي 
هريرة رضي الله عنه قال : سجدنا مع رسول الله لق في « إذا السماء انشقت » » 
« واقراً باسم ربك » ٠‏ [ قال آبو داود O EE‏ 
وهذا السجود من رسول ا2 وسلم آخر فعله ] + 

۳ 2 ما رواه الشافمي في الأم [ ۱۱۸/۱ - ۱۱۹ ۰ ۱۷/۷ ] من. سجودالنبي 
لړ في النجم وترکه له » ثم مناقشته لذلك : 

- روی الشستافعي بسنده : عن آبي هريرة رضي الله عنه : أن رسول الله 
ِنَم الله قرأ بالنجم فسجد » وسجد الناس معه إلا رجلین ۰ 

ب ل وروی آیضاً عن زید بن ابت رضي الله عنه : أنه قرأ عند رسول الله 
بلق بالنجم فلم بمسجد فيها ٠‏ 

(۱) ناقش الشافعي في كتاب اختلاف مالك والشافعي دعوى إجماع أهل الدينة 
في هذا » واثبت انها لم تصح [ الام : ۱۸۷/۷ ] . 

س ۱۳ ت 


:ال الشافمي ا تعلیبمد ذکره هذین اسن : و اللجم سنجدة ۰ 
وقال : وانما سجد رسول الله مر في النجم لآن فیها سجودا في حديث آبي هريرة ۰ . 

قال ابشافی : فان قال قائل : فلمل أحد هذین الحدبشین فسخ الآخر ؟ قيل : | 
فلا يدعي آحد أن السجود في اللجم منسوخ إلا جاز لغيره أن يدعي أن ترك , 
السجود منسوخ والسجود ناسخ » ثم يكون أولى : لأن السنة السجود » لقول اله 
« فاسجدوا لله واعبدوا » / النجم : ۰۲ / ۰ ولا يقال لواحد من هذين ناسخ ولا ۱ 
منسوخ ولکن يقال : اختلاف من جهة الباح * 

:د ما وواهآبو دود [ زهج ] عن عبد الل بق معو رطي الله عنة :أن 
رسول الله قر قرأ سورة النجم فسجد فيها ء وما بقي أحد من القوم إلا سجد + 
فاخذ رجل من القوم كفآ من حصی أو تراب فرفعه إلى وجهه وقال : نا 
قال عبد الله : فلقد رأيته بعد ذلك قتل كافراً ٠‏ 
[ بدائع الصنائم ۰ ۷ ي : ۱ ٤٤٣‏ » مغني المحتاج oh‏ 

۳ - حجة الشافعي وأحمد آن في الحج سجدتین ولا سجدة في ( ص) : 

- جاء في الام [ [ ۱۱۷/۱- ۱۲۲ ] : سالت الشافعي عن السجود في سورة: 
الحج ؟ فقال : فيها سحدتال + فقلت : وما الحجة في ذلك ؟ فقال : آخبرتا مالك عن 
نافع : أن رجلا من آهل مصر آخبره : أن عمر بن الخطاب سجد في سورة الج 
سجدتين ثم قال : : إن هذه السورة فضلت بسجدتين ٠‏ 

وقال الشافعي اي ی بن عبر أن سجد في سورة لسع 
سحدتين + 1 ۱ 
وجاء ف الأم أيضاآً ا الربيع قال . أخبرنا الشافمي : هشیم عن أبي 

عبد الله الجعفي عن آبي عبد الرحمن السلمي عن علي رضي لله عنه قال : كان پسجد: 
في الحج سجدتين ٠‏ قال ووذ تقول ةروعو قول الداع ٩‏ هاه و ٠‏ 


(۱) وف الام مناقشة للمالكية في 1 ۰ 


س 4568 س 


وظاهر هنا أن الشافعئ رحمه الله تعالی اعتمد فيهذه المسألة عمل الصحابة 
وقولهم ٠‏ والظاهر آنه احتج به لأنه من قبيل العبادات » كما قرر ذلك الحلالالحلی۰ 
۱ ب سد روی ابن قدامة في الني عن عدد من الصحابة رضي اله عتهم منهم 
عمر وعلي وابن عمر وآبو الدرداء : آنهم کانوا سجدو نهما » * ثم قال : لم نعرف لهم 
۱ مخالفاً في عصرهم ء فیکون إجماعاً » وقد قال ابن (سحق رک نی 
زاس يتجدون الج دون : 

وقال : قال ابن عم رضي الله عنهما : لو كنت تارکاً إحداهما ترکت الأولى » 
وذلك لأن الأولى اخبار زالثانية أمر » واتباع الأمر أولى ٠‏ 

وقال : وذكر الركوع“ لابقتفي توك السجود » كما ذكر البكاء في قوله : 
« خروا سجدا وبكيا » / مریم :هه / ۰ وقولسه « ويخرون ایکون » 
/ الإسراء :به AE‏ 

ج ل وآما حجتهما في عدم السجود في ( ص ) ما رواه آبو داود [ ۳۲۰/۱ ] 
عن آبي سعيد الخدري رضي الله عنه : أن النبي مق قرأ وهو على المنبر آية السجود 
من سورة ( ص ) فنزل وسجد » فلما كان يوم آخر قرآها » فتهي الناس للسجود 
فقال : ( !نما هي توبة نبي » ولکن رأيتكم تشیرون للسجود فنزلت فسجدت ) ۰ 
[ المغني : 4٤۲/١‏ 1:۳ ء مغني الحتاج : ۲۱۵/۱ ] 

؛ ‏ حجة الخنفية في إثبات سجدة ( ص ) ونفي الثانية من الحج : 

۱ ب ذكر ابن الهمام دليل الشافعي السابق في تفي سجدة ( ص ) » وكذلك 
ما رواه النسائي [ ۱۰۹/۲ ] آنه عليه الصلاة والسلام سجد في ( ص ) وقال : 
( سجدها نبي الله داود توبة » ونسجدها شکرا) ۰ ثم قال : غاية ما فيه أنه بين 
السیب في حق داود والسیب في حقنا » وکونه الشکر لاينافي الوجوب » فكل 
الفرائض والواجبات نما وجبت شكرا لتوالي النعم ٠‏ 


(۱) اي في الآبة موضوع الخلاف » وهي قوله تعالى : « يا آبها الذين منوا اركعوا 
واسجدوا واعبدوا ربكم وافعلوا الخير لعلكم تفلحون »/ الحج : ۰/۷۷ 


بت وت أثر الأدلة ام ۳۰ 


رات رؤا وأنا آکتب سورة ( ص ) قلما بلغت السجدة رأيت الدواة والقلم وکل ` 
و رو ی ا E‏ 
٠‏ [ انظر الفتح الرباني ۸۰ ] ۱ 
قال : فأفاد أن الأمر ا EEE‏ ل ۱ 
DE HE E‏ ل ا _ كان قبل :هذه 
۲ قال امرفيناني في الهداية : والسجدة د اثاية في الحج للملاة عندة .. 
0 من أوا مر ما هو ركى' الصااة بالامعتراء » نود « واسجدي وارگمي منع 
راکین / ال همران +4۳ + ل ضعضه خر قات سؤرة المع ی ١‏ 
[ الهداية وشروحها : ۳۸۰/۱- ۳۸۱ ] ۱ ْ 
السالة العاشرة : نصاب الذهب في الزكاة : 
اختلف العلماء في نصاب الذهب : 
١‏ اتفق الذئمة e TT‏ باج یر حنيفة رم الله 
0 ويس فیا دون ری ترا حا و 
[ وانظر الزرقاني : [ivr‏ * ۱ 
وقال الشافعي في الأم [ ۳4/۲] :ولا يكو على رل زکاة في ذهب حتى ون 
عشرين دارا في آول الحول و آخره ۰ : 
ا الل ا الذهب عشرون مثقالا من غبر اعثبار . 
وال دی E‏ لش یا هوق هرقن ال 
صدقة » فإذا كانت عشرين مثقالا فقيها تصنف مثقال ٠‏ ۱ 


سكاع سد 


۲ - وقال الحسن بن آبي الحسن البصري وأكثر أصحاب داود بن علي : 
لیس ف الذهب شييء حنی وياد آربمین فاا ففيها ربع عشرها (۲۷ ۰ 

۳ وقال عطاء وطاوس والزهري وسلیمان بن حرب وأبوب السختباني : 

ليس في الذهب زكاة حتی ,بلغ صرفها مائتي درهم أو قيمتها » فاذا بلغت ففيها 
دبع عشرها » کان ذلك عشرين ديناراً أو أقل أو أكثر » فإذا بلغت أربعين دنارا 
كان الاعتباز بها تفسها لا بالدرهم ؛ لا صرفا ولا قيمة © ۰ 

الأدلة : ۱ 
۱ ۱ - آما مالك رحمه الله تعالی : فاعنمد في ذلك على عمل آهل الدينة » جاء 
في الوطاً [ ۲۰/۱ ] : قال مالك : السنة ال تي لا اختلاف فیها عندنا أن الزكاة تحب 
في عشرین دینر عينآ » كما تجب في ماني درهم ۰ 

؟ وآما الشافعي فحجته في ذلك الإجماع » حيث قال في الأم [ ۳/۲ ] : 
حك احا لا سن E‏ 
عشرین مثقالا ففيها الزكاة ٠‏ 

5 بما رواه عمرو بن شعيب عن أبيه عن جده قال : قال رسول الله مد : 
( ليس فيما دون الماثتين شيء » ولا فيما دون عشرين مثقالا من الذهب ثيء » وفي 

آخرجه أبو أحمد بن زنجوبه في کناب الأموال بسنده عن عمرو » وكذلك رواه 
أبو عبيد ٠‏ | وأخرجه الدارقطني بروايات متعددة مع اختلاف في بعض الألفاظ : ؟/ 
۹۲ — ۵۳ وانظر سنن أبي داود : ۲/۱[ 

ب ما روی ابن ماجه [ ۰۷۱/۱ ] والدارقطني [ ٩۳/۲‏ ] من حديث 


(۱) انظر المغني لابن قدامة ٠٠٥/۴‏ ۴۸ » بداية المجتهد : ۲۲۷/۱ . 


ب ۱۷ مت 


اتش وان غم رضن اف متا : أن ابي ی كان بأخف من كل عش ريسن دید 
نضف دینار » ومن الأربعين ديناراً ديناراً * 

ج ن وما روى الأثرم عن علي رضي الله عنة :ف کل أربين و دار 
وف کل عشرين دارا نصف دینار ۰ ۱ ۱ ۱ 

د قالوا نالهپ مال تجب قاط قا عیضسه » فلا شر بر کا 
الأموال الزكوية * [ انظر : المغني لابن قدامة : ۳۸-۷۳۷۲ فتح القدیر :9۳۶/۱ ]: 

- وآما الذین قالوا : إن التصاب أربمون دینارا » فحجتهم الاتفاق على 
و( عن النبي وَل كما : 
ثبت في نصاب الفضة » [ بداية المجتهد 2/1" ]| ٠‏ 

ه # وأما الذين جعلوا الزكاة في الذهب تبى] للدراهم فيما دون الأربعين 
. ديناراً فمعتمدهم في ذلك : ۱ ١‏ ۱ 

أ أن العب وا تدهم أن جنس ومد »و کات اة قد ت 
e la‏ 0 ۱ 1 

ب ما قيل أيضآ من أن الر”قة اسم A SE.‏ 
الآثار وا ی اداق بين و ا rr:‏ 
ومسلم ٠] ٠۷٥/۲٠:‏ فاعتبروا الذهب بالدراهم » فإذا كانت لایلغ صرفها أو قيمتها, 
خمس أواق فليس فيها زكاة ٠‏ [ بداية المجتهد : ۲٤۷/١‏ ] 

السالة الحادية عشرة : وجوب الزكاة في مال من عليه دين : 

تاف الأئمة فين ملك نصابا وعليه دين پستفرق تصابه أو زا منه ‏ هل 
بمنع دينه وجوب الركاة غليه أو لا؟ 1 


(۱) الر”قة. والواررق.: الفضة » وتطلق الورق على الدراهم الضروبة خاصة ۰ 


س ۸ لدم 


۱ س قال مالك رحمه الله تعالی : إذا كان عنده من العروض ما فيه وفاءدینه » 
ولديه من الناض 2١7‏ ما تجب فيه الزكاة » فإنه يزكي ما بيده من الناض » ون لم يكن 
- عنده من العروض والنقد إلا وفاء دنه ء أو كان يزيد عنده من النقد مالاتحب 
فيه الزكاة » فلا زكاة عليه ٠‏ ذكر ذلك في الوطاً [ ۳۵۳/۱- ۲۵6 ] ٠‏ 

۲ - وذهب الشافعي رحمه الله تعالى : إلى أن الدين لا يمنع وجوب الزكاة 
إذا ملك نصاباً وحال عليه الحول في بده » سواء كانت عنده عروض تفي بدینه أو 
لم تكن » وسواء كانت الأموال ظاهرة أو باطنة ٠‏ 

قال في الأم [ 6۲/۲ - ۳ ] : فإذا كانت لرجل مائتا درهم » وعليه دين ماتا 

درهم #فقضى من المائتين شيئاً قبل حلول المائتين » أو استعدى عليه السلطان قبل محل 
حول المائتين فقضاها فلا زكاة عليه » لأن الحول. حال وليست مائنين + ون لم بقض 
عليه بالمائتين إلا بعد حولها » فعليه أن بخرج منها خمسة دراهم )ل قفي عليه 
السلطان فيما بقي منها ٠‏ ۰ 
2 وقال : وهکذا هذا في الذهب والورق؟ والزرع والثمرة والاشية كلها : 
لا بجوز أن بخالف بينها بحال » وقال : وسواء كانت له عروض كثيرة تحمل دینه » 
أو لم يكن له شيء غير المال الذي وجبت فيه الزكاة ٠‏ وقال : الزكاة بدا أولى من 
. مال الغرماء » لأثها أولى من ملك مالكها ٠٠‏ 

۳ وذهب أبو حنيفة رحمه الله تعالی إلى أن الدين يمنع وجوب الزكاة 
مطلقا » إلا أن بفضل عن وفاء دينه ما بلغ نصاباً فيزكي الفاضل ۰ 

قال ف بداية المبتدي [ 485/١‏ ] : ومن كان عليه دين بحيط بماله فلا زكاة 
عليه » وان كان ماله أكثر من دينه زكى الفاضل ذا بلغ نصابا ٠‏ 

4 ل وذهب الإمام أحمد رحمه الله تعالى : إلى الفرق بين الأموال الباطنة 
والأموال الظاهرة » فمنع وجوب الزكاة في الأموال الباطنة قولا واخدا - إذا كان 


(1) ما تحصل وتجمع من الأثمان . 
(۲) انظر ص : 11۸ حاشية : ۱ . 


بت 45ت 


الدین پستفرق. التصاب أو ينقصه ‏ وآما الظاهرة فالأظهر عنه أن الذذين لا یمنع 
EG‏ لل تا 2 

SG ul‏ : واذا کان معه مائنا درهم » وعلیه 
دين » فلا زكاة عليه ٠‏ وجملة ذلك : آنا الدين یمنم وجوب الزكاة في الاموال 
الباطنة رواية واحدة ۰ وآما الآموال الظاهرة فعن احمد روايتان آظهرهبا : لا يملع 
الدين الزكاة ف الأموال ا إلا في الزرع والثمار فيما استدانه لإتماق اعلیها 
خاصة(۱) .۰ ا 


الأدلة : 
5س حجة مالك رحده الله تعالى فيما ذهب إليه عمل هل المديئة ٠‏ 
جاء في الوطاً [ ۲۵۳/۱ ب ۲۵۵ ] : قال مالك : الأمن عندنا : في الرجل ایکون 

عليه دين » وعنده من العروض ما فيه وفاء لما عليه من الدین » وبکون عنده من 
الناض سنوی ذلك ما تجب فيه الزكاة » فإنه يزكي ما بيده من نأض تحب فيه الزكاة ؛ 
وإن لم يكن عنده من العروض والنقد إلا وفاء دنه فلا زكاة عليه » حتی کون | 
عنده من الناض فضل عن دنه ما تجب فيه الزكاة » فعليه آن يزكيه + : 

۱ : ب وحجة الشافعی رحمه الله تعالی‎ ٠ 

۷ تیه ۱ ما رواه مالك في الوطاً : آن عشمان بن غفان رضی لله عنه گان بل : 
هذا شهر زكاتكم ؛ فمن ,كان عليه دين فليؤد دی خی ول ا 
منه الزكاة ۰ 7 

: وجه الاستدلال : أن عثمان رضي لاعن ES NS‏ 


فلیژده قیل آن بسفي الشهر ؛ فإذا مضی وجبت علیهم الزكاة فیما كان في آیدهم 
من بال 


) والاموال الباطنة هي : الائمان وعروضن التجارة » والاموال الظاحرة هي 
۱0 ۱ 


سا ۷۰ ت 


قال الشافعي ف الم 1 ۳/۲ 1 بعد ذكره الحدث : وحسدتث عشان شبه 
والله أعلم ‏ أن يكون إنما آمر بقضاء الدين قبل حلول الصدقة في الال » في 
قو له : هذا شهر زکاتکم» يجوز أن قول : هذا الشهر الذي إذا مضى حلت زكاتكم» 
كما يقال : شهر ذي الحجة » وإنما الحجة بعد مضي أيام منه ٠‏ 

۲ب ان الزكاة إذا وجبت في الال أصبحت ملكا لمن وجبت له » وان بقيت 
في. ند صاحب الال » وهی کالال الستحق في بد من استحق منه وعلیه دين : 
رخذ منه ما استحق منه ويقضى دينه مما بقي لديه » وكذلك الزكاة تدفع إلى 
مستحقها » فان بقي لدبه شيء وف منه دينه ٠‏ ۱ 

قال في الأم [ 4۳/۲ ] : وإذا آوجب الله عز وجل الزكاة في ماله فقد آخرج 
الزكاة من ماله إلى من جعلها له » فلا يجوز عندي - والله آعلم - إلا أن بکون 
كمال كان في بده » فاستحق بعضه ؛ فیعطی الذي استحقه » ويقضي دینه من شيء 
إن بقي له ۰ 

۳- أن الشارع الحكيم لم يفرق بين الأموال الباطنة والظاهرة في وجوب 
الزكاة إذا توفرت في كل منها شروط الوجوب من النصاب وغيره كما بينه الشارع 
الحكيم ».قال في الأم [ ۳/۲ ] : لا بجوز أن بخالف بینها بحال » أن كلا مما قد جاء 

. عن رسول الله لړ آن في كله إذا بلغ ما وصف ملس الصدقة ٠‏ 

ج ‏ وجحة الحنفية [ فتح القدير : 1۸7/۱ ] 

۱- أن السبب الموجب لازكاة هو النصاب الفارغ عن الشغل بالحاجة 

الأصلية ؛ والنصاب مع الدين مشغول بالحاجة الأصلية ؛ وهي هنا دقع المطالبة 
والملازمة والحبس في الحال » ودفع المؤاخذة في المآل » إذ الدين حائل بينه وین 
| الجنة ٠‏ وآي حاجة أعظم من هذه ؟ قصار النصاب هنا في حكم المعدوم » وذلك 
قياسا على الماء الستحق للعطش : فإنه بجوز معه التيمم ویعتبر کالعدوم ۰ وكذلك 
ثياب البذلة : لا تجب فيها الزكاة وإن بلغت قيمتها تصنبا » فكذلك النصاب مع 
الدین يعتبر معدوما ٠‏ 


مت 4۷۱ بت 


؟ ‏ احتجوا بقول عثمان رضي الله عنه : هذا شهر زكاتكم » فمن كان عليه 
دين فليؤد دينه حتى تخلص آمواله فييؤدي منها الزكاة ۰ قالوا اا يم 
الصحابة من غير تكير » وهو قول ابن ن عمر أيضا * 3 

وحة استدلالهم :أن قوله : حتی تخلص آمواله فيؤدي نما وک + دل 
على أنها إذا لم تخلص من الدين لا يودي منها الزكاة + ١‏ 0 

دب واحتج الحنابلة [ المغني :۸ ]: 

۱ - بحديث عثمان رضي الله عنه » قالوا : وف روابة :فين کان غ طن فش 
دینه وليك بقية ماله اه میتی تیلم هم Se‏ 
٠‏ ا سكن با شین وا مج فعا ول تاق عن ابن عمر 

: رضي الله عنهما قال : قال رسول الله ليله “كاد ليج الف درم وله 401 
0 زكاة عليه عليه ) ٠‏ » قالوا ززوهذا نص ۰ 

0 :إن ابي ب قال متا أخذ الصدقة من بات ارده 
ممن بحل له آخذ الزكاة »فيكؤن فقيرا »فلا تجب عليه الزكاة » لأنها لاتجب إلا على 
الأغنياء للحدیث السایق! » ولقوله عليه الصلاة Sh‏ 
ظهر غنی ](۲۳ ۰ ۱ i‏ 
- لوكا نما وجبت"مواساة للنقراه » وشتکرا به الى من الأغنياء ؛ 
والمدين محتاج إلى ات و الفقیر آو ا 04 لد نه محتاج إلى قضاء دنه ۱ 


ل ١‏ ام ان ال۵ امرض عليه 
صد قة » تخد من آغنيائهم وترد على فقرائهم ۰ ۸6 

I 
, آعن ظهر غني ) [ صحیح البخاري : 195/1 4 سنن ابي داود: : ۳۸۹/۱] وف زوائد‎ 
5 ۰) ابن حبان [ ص ۲۱۲ ] نما فد قة من ظهر هني‎ 


۲ 


ولیس من الحكمة تعطیل حاجة الالك لسدحاجة غیره ٠‏ وقد قال النبي مار : 
( ابدا بنفسك ثم بمن تعول )6 ۰ وكذلك لم بحصل له من نعمة الغنی ما بقتخي 
الشبكر باخراج الزكاة » ولذا لا يجب عليه إخراجها ٠‏ ۱ 

ه - الفرق بين الأموال الظاهرة والباطنة : أن تعلق الزكاة بالظاهرة آکد 
لظهورها وتعلق قلوب الفقراء بها » ولهذا بشرع إرسال عمال بآخذون صدقاتما 
الدین على صاحبها ؟ ولیس الال الباطن هکذا ۰ ۱ 

> وآما منعه فیما أتفق على الزرع والثمار خاصة فعملا بقول الصحابي ۰ 
ثمرته ويزكي ما بقي ۰ 

السالة الثانية عشرة : زكاة الدین : 

اختلف الأئمة : فیمن كان له دين على آخر » وکان هذا الدین يبلغ نصابا » 
هل تحب فيه الزكاة » ومتی تجب » وكيف تؤدى ؟ ۰ 

۱- ذهب مالك رحمه الله تعالى إلى : أن الزكاة تحب في الدين مطلقا » ولم 
بفرق بين موسرومعسر » ولكنه قال : لا يجب عليه أداؤها حتى بقبض من الدين 
ما يساوي نصابا أو ما يبلغ مع ما عنده من الناض”؟ نصابا » فإذا كان كذلك » 
١‏ فإنه يزكيه لسنة واحدة » وإن بقى في ذمة الذي عليه سنين عدة ٠‏ 

قال في الوطاً [ ۲۰۳/۱ ] : وان آقام عند الذي هو عليه سنين ذوات عدد » 
ثم قبضه صاحبه » لم تجب عليه إلا زكاة واحدة ٠‏ 


(۱) في البخاري [ ۱۳۹/۲ ] وغيره : ( خير الصدقة ما كان عن ظهر غنى » وابدا 
بمن تعول ) . وفي النسائي [ ۱۹/۵ ] : ( ابدا بنفسك فتصدق عليها » فان فضل 
' شيء عن اهلك فلذي قرابتك » فان فضل عن ذي قرابتك شيء فهكذا وهكذا ) . 
اي في وجوه الخير كيف شنت . 

(؟) ما تحصل وتجمع من الأثمان . 

TS 


۲ وذهب الشافعي رحمه الله تعالى إلى : أن الزكاة تجب في الدين إذا حال 
عليه الحول » ثم إذا كان صاحب الدين بقدر على أخذه من المدين وجب عليه إخراج 
۱ زكاته في الحال وان لم يقبضه ء آما إذا كان لا عو ال ع ا ع 
زكاته حتى بقبضه » فإذا قبضه أخرج منه زكاة ما مضى عليه من السنین ۰ 

قال في الأم [ ] ۳/۲ ] + فإذا کان لرجل على رجل دين » فحال عليه حول » 
ورب المال قدر على آخذه منه » بحضور رب الدين وملائه ؛ وآنه لا بحجذه 6 
ول نضطره + إلى عدوی فلیه أن يأخذه منه أو زكساته » قال في مني الحتباج 
۱۷۱/۳ فیخرج زکانه ق الحال ون لم بقبضه ۰ ۱ ۱ 

. وقال [ الأم ٠:‏ ۳/۲ ] : وإن كان رب الال غائیا أو حاضرا لا بقدر عبلی 
آخذه منه إلا بخوف أو بفلس له ان استعدی عليه وکان الذي عليه الدين غاثباس 
یه ای عد مي مه إن اه > دا قفه ادر كانه لام ی 

ای یمه عله 

٣‏ وذهب الامام آحمد رحمه الله تعالى : إلى مثل ما ذهب إليه الشافمي 
من وجوب الزكاة في الدين إذا حال الحول » وإنما قال : لا بحب عليه آداء الزكاة 
حتى يقبض الدين ؛ فإذا قبضه زكاه لما مضى من السنين ٠‏ هذا إذا كان بقدر على. 
أخذه » آما إذا كان لا بقدر على آخذه ففيه روایتان : إحداهما لا تجب فيه الزكاة » 
والاخری تحب إذا قبضه » ويزكيه لما مضی ۰ مه 

قال ابن قدامة [ الفني : ۷۰/۳- ۷١‏ ] : وجملة ذلك أن الدين على ضریین :! 

هی عن سف به اذل له قطن ناس رکه ]له اقلا رمه خر لها 
حتى يقبضه » فيؤدي لما مضى ٠‏ 

بان كو علق مهس اد اعد اال که روا 

إخداهما : لا تجب فيه زكاة ٠ ٠‏ 

والاخری : وک اذاه لا مضی ۰ 


س 4۷ س 


۽ آما أبو حنيفة وأصحابه رحمهم الله تعالى فالدین عندهم توعان : 

ب دين لا يرجى حصوله م وهو ما سمی بالضمار (۱) : کان کون المدين 
منكرا له وليس للدائن بينة عليه » فهذا النوع لاتجب فيه الزكاة في قولهم جميعا ٠‏ 

قال في بداية المبتدي : ومن له على آخر دين فجحده سنين ثم قامت له 
ببنة لم رکه لا مضی ٠‏ : 
أو معشرا ء أو لا قربه المدين ولكن للدائن عليه فيه بينة »أو كان القاضي على عام 
به » فهذا تجب فيه الزكاة في قولهم جميعا أيضآ ۲۳ ۰ 


. في المصباح : مال ضمار  بالكسر  أي غائب لا برجی عوده‎ )١( 
: واختلف ابو حنيفة وأصحابه في كيفية الاداء‎ )۲( 

قابو حنيفة قسم الدین إلى ثلائة اقسام : ۱ 

۱ - دين قوي : وهو بدل القرض ومال التجارة . فهذا تجب فيه الزكاة 
إذا كان نصابا وحال الحول » ویتراخی الاداء إلى ان بقبض اربعین 
درهما ففیها درهم » وکذا فیما زاد فیحسابه » فان بقیت سنين 
زكاه لا مضی . 

۲ ب متوسط : وهو بدل مال لو بقي عنده حولا لم تحب فا الركاة » 
وهو کل مال لیس للتجارة : كثمن ثیاب البذلة وعبد الخدمة ورد 
السکنی وثمن السائمة . وهذا لا تجب فيه الزكاة ما لم بقبض نصاباء 
وتعتیر لا مضی من الحول في صحیح الرواية . 

۳ ل ضعیف : وهو بدل مالیس پمال » ووجب وملك لا بدلا عن ثيء : 
کالهر والوصية وبدل الخلع والصلح عن دم العمد والدية وبدل 
الکتابة والسماية . وهذا لا تجب فيه الزكاة ما لم بقبض نصابا 
ویحول عليه الحول بعد القبض . 
وآما أبو بوسف ومحمد رحمهما الله تعالی فقالا : 


س 2۷۵ س 


قال في الهذاية ولو كان الدين على مقر ر “أو مسر عيب وکا وكذا 
لو كان على جاحد وعلیه .بينة أو علم به القاضي ۰ ۱ 
[ الهداية وشروحها : ۸۹/۱ = 1٩۱‏ ] 


الأدلة : 0 1 

۱ - آما الامام مالك رحمه الله تعالى : فحجته فيما ذهب إليه إجماع آهل. 
المدينة ٠‏ جاء في الوطاً [ ۲٠۳/١‏ ۲۵۵ ] : قال مالك : الأمر الذي لا اختلاف فيه ` 
عندنا في الدين : أن صاحبه لا يزكيه حتى بقبضه » وإن آقام عند الذي هو عليه سنين! 
ذوات عدد ء ثم قبضه صاحبه » لم تجب عليه إلا ز زكاة واحدة » فان قبض منه شيا 
لا تجب فيه الزكاة فانه :إن كان له مال سوی الذي قبض تجب فيه ال زكاة » فإنه؛ 
زکی مم ما قبض من دين ذلك 4 وان لم يكن له ناض غير الذي اقتضنی من ذینه » 
وکان الذي اقتضی من دنه لا تحب فيه الزكاة » فلا زكاة عليه فيه » ولکن لیحفظ 
عدد ما اقتضی » فإن اقتضی بعد ذلك عدد ما تتم به الزكاة مع ما قبض قبل ذلك 00 
فعليه فيه الزكاة E E ٠‏ 

۲ وحجة العنافى ركه لجان السنة والقیاس : 5 

5- أما السنة : فم أن سول اه لسن أوجوب الركاة في لزان 
تصابا وحال عليه الحول » فإذا كان الال فيه زكاة فهو كما سن رسول الله بق ». 
ولايخوز لأحد أن بسن خلافه »والدين نصاب حال عليه الحول » فج فيه الک 
كما سن رسول الله لَه + 


الديون كلها سواء » تجب الزكاة قبل القبض ٠‏ وكلما. قبض شنيئا 
" زكاه» قبل أو كثر » إلا ذين الكتابة والسماية - وقي روايئة : ٠‏ 
الدية قبل الحکم بها وارش الجراحة » لانه ليس بدين على الحقيقة ١‏ 
وإذا بقيت هذه الديون اكثر من سنة زكاها عند القبض لا مضى من 
السنین ۰ [ انظر الهداية : وشروحها :45/1 - ]٩۱‏ > تحفة الفقهاء : 
۱ - 1۲ ]1 الكتابة, : أن بتعاقد السید مع العبد على مبلغ من 
المال بؤديه على اقساط » فإذا !داه أصبح حرا . السعاية “ان ظلت من 
العبد الذي ضار بعضه حرآ أن يعمل لیکسب قيمة باقيه] . 


3 6 


قال في الام : [ 4۳/۲ ] : وإذا سن رسول الله مر الزكاة في الحول » لم بجز 
أن بجعل زكاة ماله إلا في حول » لذن المال لا مدو : 

أن يكون فيه زكاة » ولا يكون الا كما سن رسول الله ر * 

أولا يكون فيه زكاة » فيكون کالال المستفاد ء ' 

۰ ب ‏ وآما القياس : فهو أن الدين كالوديعة والتجارة الغائية » بجامع أن کلاه 
منها مال غاب عنه وليس في يده » ولا خلاف أن الوديعة ومال التجارة الغائبة تجب 
فيهما الزكاة إذا بلغت نصاباً وحال عليه الحول » فكذلك الدين إذا بلغ نصاباً وحال 
عليه الحول وجبت فيه الزكاة ٠‏ 

قال في الأم [ ۳/۲ ] : وإذا كان الدين لرجل غائبآ عنه » فهو كما تكون 
التجارة له غائية عنه » والودبعة » وفي كل زكاة ٠‏ اه ..- 

وآما النفريق بين المقدور عليه وغيره في إخراج الزكاة في الحال أو حتى بقبضه: 
لان الاو تدر ان اجه و انمز هه ره الج روا العا رده > 
وأما الثاني فلا بقدر على آخذه والتصرف فيه فيؤخر حتى بقدر ۰ 

# واحتج الحنابلة للنوع الأول » وهو ما بقدر على أخذه : 

ب أنه دين ثابت في الذمة » فلم بلزمه الإخراج عنه قبل قبضه » كما لو كان 

غل رة 


لگن الزكاة تحب على ظريق المواساة » وليس من المواساة أن بخرج زكاة 
مال لاینتفغ به ۰ 


ب كيه ا فى لاه ملوك له قدر على الاب فزت که کار 
آمواله ۰ ۰[ المغني :۷۱-۰ ] 

وللنوع الثاني : ' ۲ 

- فعلى رواية أنه لاتجب فيه زكاة * قالوا : لأنه غير مقدور على الاتتفاغ 


بت ۷۷ سه 


ب وعلى رواب أنها تجب » قالواً E‏ 
فوجبت زكاته لا مضی كالدين على المليء » ولأن هذا الال في جميع الأحوال على 
حال واحدة » فوجب أن يتساوى في وجوب الزكاة أو سقوطها کساثر 2 
[ المزجع السابق ] 

4 ب وححة الحنفة : فما لابرجی حصوله : ۱ 

۲ - قول علي رضي الله عنه : لازكاة في المال الفسمار ۰ والمال الضنار هنو 
الغائب الذي لايرجى » وقيل : هو غير المتتفع به » والدين المجحود ».ولا ينة عليه 
هو غاب لايرجى » أو هو غير متنفع به » فلا زكاة عليه ٠‏ 

ب أن السبب في ونجوب الزكاة هو الال النامي تحقيقا أو تقديرا ء ولا ناه 
إلا بالقدرة على التصرف » ولا قدرة على التصرف في هذا النوع من المال ٠‏ 

وأما ما يرجى حصوله : فالحجة في وجوب الزكاة فيه : أنه مال سكن 
الوصول إليه.: انتداء كما إذا كان: المدين موسرا » أو بواسطة التحصيل منه كما في 
بقية الحالات المذكورة ۰ [ الهداية وشروحها : 4۸۹/۱ - 4٩۱‏ ] 


السالة الثالثة عشرة : : مالا زكاة فيه من الزروع والثمار  :‏ 
اختلف الأكمة فیما تحب فيه ال زكاة من الزروع والثمار : 


۱ س ذهب مالك رحمه الله تغالى : إلى أنه لاز ار لد 
من الخضراوات ۹ 


: ذكر في الشرح الكبير الاصناف التي تجب فيها الزكاة عند الالكية وهي‎ )١( 
» القطاني السبعة : الخمص » الول ؛ اللوبياء + العدس > الترصس‎ ١ 
۱ . الجلبان » البسيلة : وهي نوع من النبت تطبخ بزوره‎ 
: القمح » السلت »!الشمير » الذرة » الدخن > الأرز » العلس . [ السلت‎ - ۲ 
+ نوع من الشعير لیس له قشر الدخن : نبات عشبي حبه صغير املس کحپ. الشمسيم‎ 
. ] العلس : نوع من الحنطة یکون اي القشرة حبتان‎ 
ذوات الزبوت الارنع او ی ل‎ - ۲ 
. القرطم : حب العصفر ] . الشرح الکبیر : 11۷/۱ مع الحاشية‎ [ 
سد‎ VA — 


ذكر في الموطأ [ ۲۷۰/۱ ] : أنه ليس في شيء من الفواكه صدقة » وقال : ولافي 
القضب ولافي البقول كلها صدقة ٠‏ . : 

۲ ب وذعب الشافعي رحمه الله تعالی إلى أنه لا زكاة في زرع أو ثمر إلا آن 
یکوذ من زرع الآدميين » وكان مما بدخر وشتات به ؛ لاماكان أدما أو فاكهة 
آو دواء » 
والعنب » وكذلك لایْخذ من الکرسف) ء ولا آعلمها تجب في الزتون لأنه 
آدم لاماکولا" بنفسه » وسواء الجوز فيها وائلوز وغيره مما يكون آدما أو یبن 
ویدخر » لأن کل هذا فاكهة » لا أنه كان بالحجاز قوت لأحد علمناه ٠‏ 

وقال ولا يؤخذ في شيء من الثفاء'١؟‏ ولا الاسپیوش) لان الأكثر من هذا 
أنه ينبت للدؤاء » ولا ممافي معناه من حبوب الأدوية » ولا من حبوب البقل » لأنها 
كالفاكهة » وكذلك القثاء والبطيخ وحبه لازكاة فيه كالفاكهة ۰ 

قال : ولا يوخذ من حب العصفر ولا بزر الفجل ولا بزر بقل ولا سمسم ۰ 

وقال : ولا صدقة في بصل ولا وم ؛ لأن هذا لا يؤكل إلا إيزارا آو آدما ٠‏ 

۳ وذهب أبو حنيفة رحمه الله تعالى : إلى وجوب الزكاة في كل ما آننتنه 
الأرض الا الحطب والقصب والحشيش > وخالفه في ذلك الصاحيان. أبو بوسف 
ومحمد رحمهما الله تعالى ؛ فقالا : لا زكاة إلا فيما له ثمرة باقية من الزروع والشماره 

قال في بداية المبتدي [ ۳/۲ ] : قال أبو حنيفة رحمه الله تعالى : في قليل” 
ما أخرجته الأرض وكثيره العشر » سواء سقي سبحا أو سقته السماء » إلا الحطب 
والقصب والحشيش » ؤقالا : لايجب العشر إلا فيما له ثمرة باقية إذا بلغ خمسة 
أوسق ٠‏ 


(۱) الكرسف : القطن . الثفاء : حب الخردل . الأسبيوش : البزرقطونا . 


د ۷4 ن 


قال ي شرح الاه :وحد البقاء آن يعن سنة فيالغالب من غیر معالجة 
كثيرة » ولیس ف الخضراوات کالقواکه والبقنول عقر عندهما » فالبقول ليست 
بشمرة » والفواکه لابقاء لها سنة الا بمعالجة كثيزة ۰ 

4 وعن آحمد رحمه الله تعالی روايتان :. ۱ 
0 إحداهما : أن الزكاة لاتجب إلا في الحنطة والشمیر میا وم 
والزبيب من الثمار ٠‏ ۱ 

قال ابن قدامة : وحكي عن آحمد أن الزكاة لانجب إلا في الحنطة وال 0 
والتمر والزیب ۰ ۱ ۱ : 

والرواية الثانية : آن ارکاة تجب في کسل مایکال ما یس ویقی من : 
ا ۱ ۱ 

جاء في المغني [ ۴/۳ ل ؛ ] : أن الزكاة تجب فيما جمع هذه الأوصاف : ٠‏ 
الکیل والبقاء والیبس » من الحبوب مما بنبته الادمیون إذا نبت: ف‌آرضه » وتجب : 
أيضاً فيما جمعهذه الأوصاف من‌الشمار ال د 3 
والبندق » ولا زكاة في سائر الفواکه ولا في الخضر ٠‏ 

الآدلة : 

* حجة مالك رحمه الله تعالی : إجماع آهل المدينة‎ ١ 

جاء في الوطا [ ۲۷۲/۱ ] : السنة التي لا اختلاف فيها عندنا » والذي سمعت ٍْ 

من أهل العلم : أنه ليس في شنيء من الفواكه كلها صدقة ا 1 
وین »وم مب لك رمال باق من ٠‏ الفواكه + 

قال : ولا في القضب) ولا في البقول كلها صدقة » ولا في آثمانها إذا بيعت 
صدقة حتى بحول على أثمانها الحول من بوم بیعها » ويقبض صاحبها ثمنها ٠‏ . 


(1) الفراسك : الخوخ أو نوع منه احمر او أجرد . 
(۲) كل نبت بقطع ویو کل طرباً . 


{A س‎ 


۲- ما الشافعي رحمه الله تعالی : فحجته السماع والقیاس 

1 آما السماع : فما ذکره من أن النبي ي آخذ ال زكاة من النخل والعنب ۰ 

وكذلك ما رواه من أنه بے أخذ الصدقة من. الجنطة و الشعیر والذرة ٠‏ 

نا آنا القياس : فهو أن هذه الأشياء التي ثبت أن النبي مر أخذ منها 
الصدقة قد جمعت أوصافا أربعة وهي : أنها من زرع وغرس الناس ؛ ومما بيسن 
ویدخر ويقتات » فإنه قال بعد ذكره أخذ النبي مت الزكاة من النخل والعنب : 
فكانا قوت ٠‏ وقال بعد بعد روايته أخذه بر الصدقة من الحنطة والشعير والذرة : 
وهكذا کل مأ وصفت يزرعه الآدميون ويقتاتوله + فقاس رمه اله تعالى مالم ننم 
عليه من الزرؤع و الما ر على ما نس عله فنا کے هاه رسای وج ا 
وما لم يجمع هذه الأوصاف لم يوجبها فيه » قال رحمه الله تعالی : ما جمع أن بزرعه 
الادمیون ویبس ویدخر وشتات مأكولاء اس 

وقال : فيؤخذ من العلس وهو حنطة » والدخن والسلت وال لقطنية كلها : حمصها 
وعدسها وفولها ودخنها » لأن کل هذا يؤكل جر أ وسويقآ وطبيخاً وتزرعه الآدميون. 
اه ی و 

۳ ححة الحنفية [ الهدايةٍ وشروحها : ۶-۷ > تحفة الفقهاء E‏ 

ل ا 
ماكسيتم : maT TE‏ 
( ما آخرجت الارض ففيه العشر ) ٩۱‏ ۰ 

وجه الاستدلال بالآبة والحدث : آن كلذ منهما عام لم بخصص جنساً دون 
أخر» وام مضل بين قليل أو كثير ولاك پیب عنده المت فيا الیل والكثي. م 


)١‏ قال في نصب الراية [ ۲۸6/۲ ] : غرهب بهذا اللفظ » وبمعناه ما أخرحة 
ا :( فيما سقت السماء ... الخ) . 


جد 5 7 هه آثر الأدلة مام 


ب ب وأما العقول : فهو أن السب ف الوجوب هو الأرض النامية تقدیرا : . 
كما في وجوب الخراج » يجب وتؤخذ بمجرد التمکن من الزراعة وإن لم بزرع » . 
أو تحقيقاً : بالنسبة إلى العشر » ولذا لابجب إذا لم بزرع » فإذا كان سیب وجوب | ۰ 
العشر هو الأزرض النامية » فإنها قد تستنمى يما لايبقى + والقول بأن العشر لايجب + 
فیما لاییقی پستازم أن پواجد المیب - وهو الخارج- بلا شيء ¿ وذلك اخلاء: ‏ 
للسبب عن الحكم في موضع بحتاط فيه في إثبات ذلك الحکم » وهو لایجوز ۰ 


وآما الصاحبان فحجتهما : 0 


ا قوله مت لله : ( ليش في الخضراوات ضدقة) ۰ 
[ الدارقطني 4 ار نصب ای ۱ 

وجه الاستدلال بالحديث : أن النبي ا تھی الصذقة عن الخ اورت 13 
وليست الصدقة منفية بالاتفاق » فتعين تفي وجوب العشر فيها ٠‏ 


بپ رم م ع از 1 
عندنا کتاب معاذ.بن. جبل عن النبي عي آنه إنما أخذ الصدقة من الحنطة والشعیر: 
والزيب والتمر e‏ 1/1 الببيتي ی ا 
فيما ذکر + 3 
هذ واند حسل اب حينة رسه افشلی صدیت | (ایس فا اخضرآزات 
صدقة ) على صدقة بآخذها العاشر ٠‏ وذلك فیما إذا مر العاشر على صاحبها وآراد. 
أن بأخد الواجب فيها علو وا نان الاك أن يدفم القيمة وآراد العاشز آن 
يأخذ من عينها فإنه لا باغذ عنده »لاه لو أخذها وبعث بها إلى المستحقينا ريما 
فسدن 35 قبل قبل الوصول إِليهم ؛ ولذلك لا بأخذها العاشر ء وإنما بودیها المالك بنفسه .٠‏ 
۱ 6 سحجة الحنابلة [ الني : 97۳/۳ ] : عرد 
ججة الرؤاية الأولى عن آحند ره الله تعالى ٠‏ : ما رواه موسی بن طلجة عن . 
عمر رضي الله عنه أنه قال : إنما سن رسول الله ما علي الزكاة في هذه الأربعة : 
E E‏ ريم ٠‏ | الدارقطني ی ام 


a 


فیها ولا إجماع » ولا هي في معناها في غلبة الاقتیات بها وكثرة تفعها ووجودها ؛ 
فلا يصح قیاسها علیها ولا لحاقها بها » فتبقى على الأصل من عدم وجوب شيء فيهاء 
وحجة الرواية الثانية : 
ب عموم قوله عم : ( فيما سقت السماء العشم ) [ البخاري : ۰۱۵۹/۲ 

آبو داود : ۳۷۰/۱] مع قوله لمعاذ رضي الله عنه : ( خذ الحب من الحب ) ۰ 
[ أبو داود : ۳۷۰/۱ ] ۰ فانه رد ا 
بخرج من الأرض من حب وغيره » فخرج منه ما لایکال مما لیس بحب ۱ “ سفهوم 
قوله ی : ( ليس في حب ولا لس صدقة حتى يبلغ خمسة أوسق ) [ مسلم اليك 
النسائي ل ما د الي و ليه 
كيل » فمالا كيل فيه لازكاة فيه » فيبقى فیما هو مكيل على العسنوم » فتجب فيه 
الزكاة ٠‏ 
بلما ما روي عن علي رضي الله عنه : أن رسول الله يق قال : ( ليس في 
: الخضراوات صدقة ) ٠‏ والصدقة هي الزكاة ٠‏ 

[ انظر التزمذي : أبواب الزكاة » باب ماجاء في زكاة الخضراوات ] 


جات ما رواه الأثرم بإسناده : أن عامل عمر رضي الله عنه كنب إليه في كروم 
فيها من الفرسك والرمان ماهو آکثر غلة من الكروم آضعافاً » فكتب عمر رضي الله 
عنه : إنه ليس علیها عشر » هى من العضاه ٩۲‏ ۰ 


(۱) الحبوب التي تجب فیها الزكاة عندهم هي : 
ما كان قوتاً : کالحنطة والشعير والسلت والارز والذرة والدخن . 
- القطنیات : کالباقلی والعدس والاش والحمص . 
- الاباززیر : کالکسفرة » والکمون والكراويا 
- البزور : کبزر الکتان والقثاء والخیار . 
حك خب e‏ : کالرشاد وحب الفجل والقرطم والترسس والسمسم وسالر 
: الحيوب . [ يعن اس لبن ات کر ۰ الداختن : تببات عشبي حبه 
Na. RET‏ لكسفرة : نبت معروف له حب صغير مدحرج ٠‏ 
القرطم : حب العصفر ] . [ الفني : 1-۳/۳] 
۱ (۲) الفرسك : الخوخ أو ما بشبهه . العضاه : کل شحر له شوك . 
تس 4۸۳ بد 


السالة الرابعة عشرة : ما يجب في تجارة اهل الذمة : 
اختلف الفقهاء فيما يجب ف آموال أهل الذمة کی ا إٍْ 
السلمین ؛ وهل يجب ذلك علیهم بنفس النجارة أو لا يجب إلا بالك e‏ ۱ 
١‏ فذهب مالك واحمد وآبو حنيفة رحمهم الله تعالی إلى أذ الواجب عليهم 
بت يناسل التجارة ونم رط ع وام صاليجرا ع 

ولكن هو لاء اختلفوا في القدر الواجب والحول والنصاب : 
فمالك قال : يوذ منهم العشر في أموالهم » إلا ما يجلبونه إلى الدينة خاضة ! 
بن اه والرو هلوح بي فيه شاي رهم ی يل رعو 
ولا نصاباً + ۱ 
قال في الوطً [ ۲۸۰/۱ ] و کچ بن با نت ی 
فعليه العشر + وقال وإن اختافوافي العام الواجد مرارا في بلاد المسلمين فعليهم كلما 1 
اختلفوا العشر ٠‏ اه ۰[ اختلفوا : ترددوا وجاؤوا ] ٠‏ 1 
؟ ‏ وقال آبوختيفة زاحمه الله تعالى نا يجب علي اشر + واشترط 8 
في ذلك النصاب والحول » ولم بفرق بين المدينة وغيرها ٠‏ ۱ 
الي بای ۲۳۳5۰۳1 : وخ من السلم رع »وم 
7 وقال : ما صدق فيه المسلم صدق فيه الذمي ۰ قال ابن الهمام : فتراعی تلك .. 
الشرائط من الحول والنصاب والفراغ من الدين: وكونه للتجارة ٠‏ اه *.. 
۳ - وذهب أحمد رجمه الله تعالى إلى مثل ما ذهب إليه آبو حنيفة رحمه اله 
تعالى : من وجوب نصف العشر » واشتراط الحول والنصاب * 


قال في:المغني رسن بلطل ات ای هزم اعد تن ار 1 
في السنة » وقال : ولا تتؤخذ منهم في السنة إلا مرة ؛ نص عليه أحمد في رواية جماعة 1 
من أصحابه ٠‏ اه ٠‏ ۱ 


488 سدم 


واختلفت الرواية عنه في مقدار النصاب » ففي رواية صالح : عشرون دينارآ » 
فإذا نقصت عن العشرین فليس عليه شيء ۰ 

وي زواية : آن في العشرة نصف مثقال ولیس فیما دون العشرة ثيء ۰ 

قال في المغني : نص على هذا في رواية آبي الحارث قال : قلت : إذا كان مع 
الذمي عشرة دنانير ؟ قال : تأخذ منه نصف دنار * قلت : فان كان معه آقل من 
sS‏ توا اسح و 

4 ل وذهب الشافعي رحمه الله تعالى : إلى أنه لابجب عليه, بنفس التجارة 
شيء : لا عشر » ولا نصف عشر CS‏ 
عليهم » وليس في ذلك شيء محدود ء والأفضل أن بزيد عما شارط عليه عمر رضي 
۱ الله عنه » وهو نصف العشر » وأن لاينقص عن ذلك ۰ 
وآما إذا لم پشترط عليهم » ولم بعترفوا آنهم صالحوا على شيء ؛ فليس لأحد 
. منعهم أن بختلموا ف بلدان المسلمين النج‌ارة أو أن بجبرهم على الصلح » الا 
الححاز ومكة ۰ 

آما مكة : فٍنهم لایوذن لهم بالدخول بحال » صالحوا على شيء آم لم يصالحواء 
وأما الحجاز : فا نهم بخیرون بين الصلح وعدم الإتيان إليها ٠‏ 

قال الشافعي رحمه الله تعالى في الأم [ ۱۲۵/4 ] : ولا أحب أن يدع الوالي 
أحداً من آهل الذمة في صلح إلا مکشوفا مشهودا عليه » وأحب أن سأل آهل 
الذمة عما صالحوا عليه مما يؤخذ منهم إذا اختلفوا في بلاد المسلمين ٠ ٠‏ فإن أتكرت 
EEE‏ 
2 
آن قبله » ون قبله لخلة بالمسلمين رجوت أن بسعه ذلك ٠‏ 


س 2868 ند 


قال : ويجتهد أن يجعل هذا علیهم في كل بلد انتابوه » فان منعوا مته في 
البلدان فلا يبين لي أن له أن يمنعهم بلدا غير الحجاز ؛ ولا بأخذ من آموالهم ون . 
اتجروا في بلد غير الحجاز شيئآ » ولا بحل آن بوذن لهم في مكة بحال © ۰ 

الآدلىة : ۱ ْ 3 

١‏ سأ حي الك رجه ف عا أن ما عب له من وجوب ال مطل ع 
الذي كان عليه العمل في المدنة .٠‏ 

قال في الوطاً ۳/۱7 ده ا و اه 


: فهم ما كانوا ببلدهم الذين ضالحوا عليه ليس عليهم شيء سوی الجزية في شيء من 
آموالهم » إلا أن و یا ی 


۱ . يديرون من التجار ان ۰ 


وقال و وا الم الواحد مرارا قي بلاد السلین لیم لا انوا 
العشر ادك عي ارا وت ۳ * قال لي 
أدركت عليه آهل العلم يبلدنا + هب ۰ 

ASS a‏ ا 
شهاب عن سالم بن غبد الله عن آبيه أن عمر بن الخطاب كان بأخذ من النبظمن الحنطة , 
والزت ت ( وف روا الزيب ) تسف العشر + و رید ات ير العمل إلى د 
تعس یت ی ی ۱ 

۱ ۲ - وححة الحنفية والخابلة في ووب نصفا العشر واشتراط الحبول : 
. والنصاب : 1 1 
ا قول يلم ايس عل لسن شور نا شور على ند 
والنصارى ) [ أبو داود :10[ ۱ 


. انتابوه : رجعوا إليه . 


E 0‏ . الب : جيل من الئاس كسان يكن سواد 
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وهذا يدل على وجوب العشر عليهم وان لم بصالحوا عليه ۰ 

ب ل ما اشتهر عن عمر رضي الله عنه » وصحت به الرواية عنه » ومنه : 

روى الإمام أحمد عن سفيان عن هشام عن أنس بن سيرين قال : : بعثني 
أنس بن مالك إلى العشور » فقلت تبعثني إلى العشور من بين عمالك ؟ قال : أما 
ترضى أن أجعلك على ما جعلني عليه عمر ؛ بن الخطاب رضي الله عنه ؟ آمرني أن آخذ 

من السلمین ربع العشر » ومن آهل الذمة نضف العشر ۰ ه وهذا كان بالعراق * 

ب ما روى الشيخ آبو الحسن القدوري في شرحه اختصر الكرخي أن عمر 
ومن الذمي نصف العشر » ومن الحربي العشر ۰ 
۱ نما رواه أبو عبيد عن زباد بن حدير : أن عمر رضي الله عنه بعثه مصدقا » 
فآمره آن لأخذ من تصارى بني تغلب العشر » ومن نصاری آهل الکتاب نصف العشر» 
| وکان ذلك بالعراق 

.ما روی أبو عبید أيضآ في کتاب الأموال بإسناده عن لاحق بن حميد أن 
عمر رضي الله عنه بعث عثمان بن حنيف إلى الكوفة » فجعل على آهل الذمة ‏ في 
أموالهم التي يختلفون فيها في كل عشرين درهماً درهماً ٠‏ 
۱ "۳ واه ادع اشتهرت عن عمر رشي الله عله » وكانت بسحف الصحابة 
لالم تاج باه و رودا عل CE a a‏ 

وقالوا : لم بات تخصیص الحجاز بنصف العشر في شيء من الأحاديث علمناه » 
ولا عن عمر ولا عن غيره من أصحاب النبي سه » بل ظاهر آحادشهم أن ذلك في 
٠‏ غر الححاز ۰ 

وكذلك ما وجب من مال الحجاز وجب في غيره کالدیون والصدقات ۰ 

کک اه و بإسئاده 8 


س A۷‏ س 


سید تم كب إلى انا ت E‏ 


اشتراط الخول ٠‏ 
ودعنوا هذا أ شرف معنى الزكاة أو الجزية » وكل میا نا تخد في 
0 9 1 
2 وآما حجتهم في شتراط النصاب : فحديث عمر رضي الله عنه: 4 وفیه 7 


lI 
٠ الذمة من كل عشرين درهماً درهمآ » ومن آهل الحرب من كل عشرة واحدا‎ 
:» وجه الاستدلال : آن ذلك لا يۇخذ : من المسلم ! إلا إذا كان ملك نصایا‎ 
مت ی اس‎ E 
ا ل ل‎ 
: وإذا كان كذلك فما دون النصاب لا تحب فيه و على فيا ولا على خاي و‎ 
2 ٠ بحب فيه ثيء على ذمي أيضاً‎ 
وكذلك الواجب عشر أو نصف عنم وجب بالشرع » فاعتبر له نضاب » کزکاة‎ 
+ ]۳٤۹ ۳٤۷/۹ : الزرع والثمر » | تتح الع ۱ سم ۵۳۳ ؛ المغني‎ 
ه - وحجة الحنابلة في آن التصاب عشرة داقن : أن العشرة مال باغ واجبه.‎ 
ا ی : هو مال معشور فوجب:‎ 
۱ «۱۳-2۹۹۰: في العشرة منه » كمال الحربي * [ المغني‎ 
وآما الشافعي رحمه الله تعالى : فحجته أن عمر رضي الله عله إنما آخذ.‎ # ۳ 
1 5 حك ادا الوسر‎ 
مر عن أيه ان سیب ري ل مها دم لبط من الحنطة‎ 


)١‏ جيل من‌الناس‌کان يسكن سواد العراق » وبطلق E‏ الاش اطي 


لا AA‏ نت 


والزيت نصف العشر ؛ بر ید بذلك أن بکثر. الحمل إلى المدينة » وأخذ من 
القطنية العشر ٠‏ 

وقال : آخبرتا مالك عن ابن شهاب عن السائب بن يزيد أنه قال : کنت عاملا” 
مع عبد الله بن عتبة على سوق اد وس بت لأخذ من 
النبط العشر ۰ 


قال الشافعي رحمه الله تعالی : لعل السائب حکی آمر عمر أن باخذ من النبط 
العشر في القطنية ؛ كما حکی سالم عن بيه عن عمر » فلا يكو نان مختلفین * او نکون 
الساب حکی العشر في وقت » فیکون أخذ منهم مرة في الحنطة والزیت عشرآ » 
ومرة نصف العشر » ولعله كله بصلح بحدثه في وقت برضاه ورضاهم ۰ 

وقال : : لست آحسب عمر أخذ ما أخذ من النبط إلا عن شرط يبنه وبينهم کشرزط 
٠‏ الجزية » آما أن يكون الزمهموه بغير رضا منهم فلا أحسبه » ه 

وتفريقه بين الحجاز وغيرها لأن رسول الله مر أجلى آهل الذمة عنها » وعمر 
رضي الله عنه سمح أن يدخله أهل الذمة على ما صالحهم عليه للتجارة » وليس في 

والظاهر أن الشافعى رحمه الله تعالى اعتمد مذهب عمر رضي الله عنه ‏ بهذا 
المعنى الذي قاله ‏ لأنه بعضده ماله من شبه بشرط الجزية كما آشار إليه ٠‏ 

السالة الخامسة عشرة : متى يقطع الحاج التلبية ؟ : 

اختلف الأثمة في ذلك : 

ا ع : بقطع التلبيةإذا زاغت الشمس من بومعرفهء 
ذکر ذلك في الوطاً ٠‏ [ [ ۳۳۸/۱ ] ۰ 

۴ ات وذهب الأثمة الثلاثة أبو حنيفة والشافعي وأحمد رحمهم الله تعالی : 
إلى آن المحر م بالحج لا ول يلبي حتى رمي جمرة العقبة باول حصاة ٠‏ 


(۱) الأم : ۱۲6/۲ . منتابة : أي ترجع إليه مرة بعد اخری [٠‏ المصباح المثير ] 


EEC 


ل فتاه یز وی و شاه رس i‏ 
شرح العناية : يعني بستدیم ذلك إلى أن برمي آول حصاة من جمرة العقبه ٠‏ 

دقال الشافي في الام [ ۱۸۹/۲ ]: ديلبي تیب جمرة العقبة ول حماته 
ثم يقطع الثلبية ۰ 1 

وقال : الخرقي [ المذني :۱۳۹۳/۳ رید ار 


الأدلة : ۱ ۱ ۱ 

۱ اما مالك رحله اه تال ققد الخد بقول علي رشني ان لال هو 
العمول به في المديئة ٠‏ جاء في الوطاً [۳۳۸/۱] ] : وحدئني عن مالك عن جعفر بن 
محمد عن أبيه وج ا ني براه كر 
زاغت الشمس من يوم عرفة قطع التلبية ٠‏ قال بحيى : قال مالك : وذلث الأمر الذي 
لم يزل عليه آهل العلم ببلدنا » وبلإحظ أن مالكا رحمه الله تعالى ترك الحديث 
ا دیل شوه من الأئمة لاشنتهار ا 
[ اظر الزرقاني :۰۱9/۳ 

وآما الأكمة الثلائة فقّد احتحوا: : 

۱ - بما آخرجه المتة في كتبهم [ البخاري ای داد 1۹۳/۱ 


ْ عن الفضل .بن العباس رضي الله عنهما : أن النبي ملا بر لم بزل بلبي حتى رمی چمرة | 
العقبة » وكان رديفه يومد ۰ آي "راکب خلفه ۰ ووجه الاستدلال بالحدیث اله اعلم: 


اله نتن غير لبه نه 
.وف زواءة أنه کی كل ما وله لل على كا کن یي 
أثناء الر مي » وأنه قطع التلبية عند ال حصاة ٠‏ : 
ل دق فياه و 
افتتاح العبادة و نتكرر في أثنائها » فكما أن التکبیر في الصلاة سقی بیقی الی آخزها فكذلك 
التلبية تق إلى لخر جره بن الإحرام » وذلك ایکون غند لمي + وتیل كا 


بت 44 ب 


القباس أن يبقى إلى ما بعد الرمي + إلا أن القياس ترك فیما بعد الرمي بالإجماع  »‏ 
فيبقى فيما قبله على أصل القياس 2290م 2 ' 


السالة السادسة عشرة : خيار الجلس ومتی يلزم البيع : 

اختلف الألمة في اثبات خيار الجلس للمتبايعين » وبالتالي في وقت لزوم البيع : 

۱ - ذهب الشافعی وأحمد رحمهنا الله تعالى : إلى القول بخيار الحلس » 
وآن البيع لابلزم بعد الایجاب والقبول مادام المتبابعان في مقامهما الذي عقدا فيه 
فإذا تفرقا لزم البيع » وليس لأحد منهما فسخه بعد التفرق ۰ 

قال الشافعي في الأم : [ ۳/۳] : وكل متبابعين في سلف إلى أجل أو دين أو 
عين أو صرف أو غيره : تبابعا وتراضيا ولم نتفرقا عن مقامهما أو مجلسهما الذي 
تبابعا فيه » فلكل واحد منهما فسخ البيع * وإنما يجب على كل واحد منهما البيع » 
حتى لا يكون له رده إلا بخيا ر أو شرط أو ما وصفت » إذا تبايما فية وتراضيا وتفرقا 
CE E‏ و مزه رمم 
یراع 


(۱) الام : كلتما ۱۸۷ . الهداية وشروحها : ۱۲۷/۲ - ۱۱۸ . الغني : ۲/ 
A1‏ 
(۲) بیع الخیار عند الشافعي رحمه الله تعالی : أن بقول احدهما للآخر » بعد 
ما تم الإيجاب والقبول » و قبل التفرق : اختر : إن ششت فدع وان شثت فخذ » فاذا 
اخذ لزم البيع و قام الخیار مقام التفرق بالابدان . قال في الام : واحتمل قول رسول 
الله بل ( إلا. بيع الخیار ) معنيين آظهرهما عند اهل العلم باللسان واولاهمبا"بمعنی 
السنة والاستدلال بها والقیاس : أن رسول الله بل إذ جعل الخیار للمتبايعين . 
فالتبایمان اللذان عقدا البیع حتی یتفر قا إلا بیع الخیار » فان الخیار إذا كان لاینقطع 
بعد عقد البيع في السنة حتی یتفر قا وتفر قهما هو أن یتفر قا عن مقامهما الذي تبابعا 
فيه كان بالتفرق أو بالتخيير . وکان موجودآ في اللسان والقیاس - إذا كان البیع 
س 4٩‏ س 


وقال الخرقي [ المغني : 1۸۲/۳ ] : والتبایعان كل واحد منهما بالخيار ما لم 


كك وآما مالك و حيفة.واصایهما رحمیم اه ای : فلم بقزلوا اناد 
خيار.المجلس» وقالوا: متى تم الإيجاب والقبول لزم e‏ 
فسخه » تفرقا آم لم يتفرقا *. . 

. ذکر في بدابة المجتهد [ ۱۰۹/۲ ] عن مالك وأصحابه : أن البيع د ف الجن 
بالقول وإن لم يفترقا ٠‏ 

وقال في المداية [ ۸۱/۰ ] : وإذا حصل الإبجاب والقبول لزم ج » ولا خيار 
ES‏ ی ۱ 


الآدلة : ۱ 
| سّعمدة القاگلین بخيار الجلس » وهم الشافعي وأحمد رخمهما: الله تعالی : 
ما رواه مالك عن نافع عن عبد الله بن عفر رضي الله عنهما : أن رسول الله لر قال : 
E e)‏ ر)۰ 
۱ قال القاضي ابن رشد :.وهذا حديث اسناده عند الجنیع من و مق الأسانيد 
راجيا ى لعز ابو ود : أن مل هذا الإساد يوقع العم وإ كان من 
طریق الاحاد ۰ ه 


جات أجل نم یازا سان يجب بالثاني بعد البیع » فیکون إذا خير احدهما 
صاحبه بعد البیم » كان الخبار تجدید ثيء بوجبه » كما كان التفرق تجديد نيم 
وجبه » قال : ولو لم نكن فيه سنة بينة بمثل ماذهب إليه كان ما وصفنا اولی 
المعنيين أن بوخذ به ؛ لما وصفت من القياس . مع أن سفیان بن عيينة أخبرنا عن عبد 
الله بن طاووس عن ابیه قال ام اوم ات الو 
عمرك الله ممن انت ؟ فقال رسول الله بل : أمرؤٌ من قرش ٠‏ قال : وكان:ابي:( لعله 

طاووس ) بحلف ما الخياز إلا بعد البيع. قال الشافعي : وبهذا نأخذ ٠‏ الأم 1 3 


۲ سد 


وقال الشافعي رحمه الله الي بعد ذکر روابات عدة لهذا الحدث : 
وبهذا نأخذ ٠‏ ه 
00 وجه الاستدلال بالحديث ؛ أن النبي به جعل لزوم البيع بالتفرق » وجصل 
لكل واحد من المتبابعين أن يختار البيع أو يفسخ ما داما لم نتفرقا » والتفرق حقيقة 
إنما هو التفرق بالأبدانث » وهو الذي كون لذكره ف الحديث فامدة » لذنه معلوم 
لدى الجميع أن المتعاقدين بالخيار إذا لم بقع بينهما عقد بالقول » ركد هذا : أن 
عبد الله بن عمر رضي الله عنه » وهو راوي الحديث » كان إذا بایم أحداً وآراد أن 
نوجب البيع مثی خطوات ثم رجع ليحصل التفرق بينه وبين من بایعه ٠‏ قال الشافعي 
بعد ذكره حديث مالك : قال نافع : وکا عبد الله بن عمر إذا انتاع البيع فأراد أن 
بوجب البيع مثی قليلا ثم رجع ٠‏ ه وبهذا ثبت القول بخيار الجلس ؛ وآن البيع 
لا يازم قبل التفرق ولو حصل الایجاب والقبول ٠‏ 
| * ل وحجة مالك رحمه الله تعالى في ترکه العمل بهذا الحديث أنه لم يلف 

. عمل أهل المدينة عليه » فإنه قال في الموطأ [ ۱۷۱/۲ ] بعد روایته الحديث : وليس 

لهذا عندنا حد معروف ولا آمر معمول به‌فیه + 

قال ابن قدامة : وعاب كثير من أهل العلم على مالك مخالفته للحدیث مح 
روابته له وثبونه عنده » وقال الشافعي : لا آدري : هل اتهم مالك تفسه » أو نافعاً ؟ 
وأعظم أن آقول عبد الله بن عمر » وقال ابن آبي ذئب : بستتاب مالك في ترکه لهذا 
الحديث ٠‏ [ المغني : 4۸۲/۳ ] ۰ 

ومن الإنصاف لالك رحمه الله تعالی أن نقول : إن ترکه للعمل بهذا الحديث 
بناء على أصله من أن عمل آهل المدينة إذا خالف حديث الاحاد قدم عليه وترلك 
العمل به ؛ لأنه حينئذ يكون أقوى منه » لأن العمل في درجة التواتر أو الشهرة » 
والتواتر والمشهور بقدم على الآحاد عند التعارض ٠‏ أو لأن العمل على خلافه يكون 
و اس ی و ی لت 
عندهم إلا وقد علموا ناسخاً له ٠‏ 


بت 44۳ سد 


على أنه ET‏ حاف فد با وی مقر a‏ 
تيرج ردي اوق ان كال : آیما بيعين تبایعا فاتقول قول البائع أو نترادان + ۱ 


قال القاضي این رشن : فكآنه حمل هذا على عمومه » وذلك قفن أن ون 
في المجلس وبعد المجلس ‏ ولو كان المجلس شرطة في انعقاد البيع ٤‏ لم يكن یاج 
فيه إلى تبيين حکم الاختلاف في الجلس یم e‏ إل بعد ۱ 
الافتراق من الجلس ٠‏ ۱ : 
[ بداية الجتتهد نا( 1 > وا ازرتاني fe‏ 
لسغ والتياس .. : 
۳ ۱ : 
فقوله تعالی : « یا أيها الذين آمنوا أوفوا بالعقود » /المائدة : ۱/ ۰ والمقد. 
یکون بالایجاب وألقبول قبل التخییر » والفر للوجوب » وخیار الجنی , بوجب. 
ترك الوفاء بالعقد ‏ لأن لكل من المتعاقدين الرجوع قبل التفرق ۰ ۱ ۳ 
وقوله تعالی : «لا تاکلوا آموالکم پینکم بالباطل إلا أن تکون تجارة عن 
تراض منکم » /النساء : ۷۵/ ۰ قالوا وس تباب ول عدن مب 
7< العقد أنه تجارة غير متوقف على التخيير أو الافتراق یی ۱ 
للمشتري آكل المبيع قبل التخيير ۰ ۷ 1 
وقوله تعالی : «وآشهدوا إذا تبابعتم e‏ ۸۲ / آمر الله تعلی 
بالتوئشق ق بالشهادة حتی لا بقع التحاحد للبيع » و البیع یصدق قبل الخیار بعد ۱ 
الا بجاب والقبول » فلو ثبت خيار الجلس وعدم اروم قبل كات | ا فده 
الشهادة ه 
وهکذا شين أن القول شوت خبار لجل هل تقدم من اتصوض ۰ ١‏ 
ب وآما القیاس ٠:‏ ۱ 
فإنهم قالوا :د ليع بن عقو او تقو ي ار 
سس 446 س ۱ 


الجلس ؛ بل بمجرد اللفظ الدال على الرضا » فلم يكن لخیار الجلس آشر فيه » 
قياسا على سائر العقود : مثل النکاح والخلع والكتابة والرهن والصلح على دم 
العمد » فإنها تنم بلا خيار مجلس » فكذا البيع ٠‏ 
: وأجابوا عن الحديث الذي احتج به القائلون بخيار المجلس : بأن المراذ 
بالمتبايعين 'بالحديث هما المتساومان والتشاغلان بام البيع » لا من تم البيع بينهما ٠‏ 
وانقضى ؛ لأن المعنى الأول هو الحقيقة والثاني مجاز ٠‏ وكذلك التفرق في الحديث 
هو كناية عن التفرق بالأقوال لا التفرق بالأبدان » كأن بقول الاخر بعد الایجاب : 
لا آشتري » أو برجم الوج قبل القبول ء وإسناد التفرق إلى الناس مرادا به 
الکتاب > / البينة : 4 / ۰ وقال بار : ( افترقت بنوا إسرائيل على ثتتين وسبعين 
فرقة » وستفترق آمتي على ثلاث وسبعين فرقة ) [ آبو داود : ۵۰۳/۲ ] وبمشل 
ما احنج به الحنفية من السمع والقیاس احتج أصحاب مالك » ويمثل ما أجابوا عن 
الحدیث آجابوا ٠‏ [ فتح القدیر ات ل 

السالة السابعة عشرة : بيع البر نالشعر متفاضلا : 

اختلف لاسة في البر والشمیر : هل هما صتفان مختلفاق أو صتف نواحذ ؟ 
١ 7‏ ذهب مالك رحمه الله تعالی وأصحابه : إلى آنهما صنف واحد ینتنم فیهما 
التفاضل والنساء ء ذکر ذلك في الوطاً ٠‏ [الوطاً : ۰4۵/۲ واظر الزرقاني :۰۲۷/6 

۲- وذهب الأئمة الثلاثة الشافمي وأحمد في الذهب ‏ وابو حنيفة رحمهم 


الله تعالى : إلى آنهما صنفان ی على يزيا الال بر اب 
:التساء ٠‏ ۱ 


قال في الأم [ ۲۰/۲ ] : ولابأس بمد حنطة بمدي شعير ۰ 
وقال ابن قدامة [ المغني : ۲۰/۶ ] : والبر والشعير جنسان » هذا هو الذهب 


TTS 


وقال في الهداية [ ۲۷۹/۰ ] ] : وإذا عدم الوصفان - الجنس والعنی المضموم أ 
إليه ب حل التفاضل والنساء ۰۰ وإذا وجد أحدهما وعدم التو عل ای وجرم 
النساء » مثل أو پسام هرو یف هروي »آو حطة ي 

ETT : الأدلة‎ 

۱ - حجة مالك رحبه الله تعالى أنه عمل سلفه بالدينة + روی ف الوا ! 
[ 140/۲ ] : أنه بلغه أن سلیمان بن يسار قال : فني علف حمار سعد بن أبي وقاص » . 
فقال لغلامه : خذ من حنطة آهلك فابتم بها شعيراء ولا تأخذ إلا مثله ء ١‏ 

وروی مثل ذلك عن نافع عن عبد الرحمن بن الأسود بن عبد ينوت ) وكذلك . 
عن ابن معیقیب الدوسي ۽ * قال مالك : وهو الأمر عندنا + 

وأما أصحابه ندرا قي ذلك أيضا السماع والقياس : u‏ 

آما السنماع : فما رواه مشلم [ ۱۲۱۵/۳ ] : أن: النبي وَل علش قال : ( اام : 
بالطعام مثلا بمثل ) ٠‏ وجه الاستدلال به أت نان ول ابر ول 

وآما القیاس : فقالوا : بینهما عدد كثير من النافع التفقة » وما كان متمق ٠‏ 
المنافع لا يجوز التفاضل فيه باتفاق ٠‏ [ بداية الجتهد : ۱۳6/۲ ] 

۲ و احتج الأمة الثلائة بالسماع و القیاس ( العقول ) : 

: آما السماع : فحدیث عبادة بن الصامت : أن رسول الله قر قال‎ ١ 
لا تبیموا الذهب بالذهب » ولا الورق بالورق » ولا البر بالبر » ولا الشبعیر بالشغير»‎ ( 
! ولا الملح باطلح » إلا سواء بسواء » عينا بعين » بدا بيد » ولکن بيعوا الذهب بالورق»‎ 
" » والورق بالذهب » والبر بالشعين » والشعیر بالبر » والتمر با ملح » والملح بالتمر‎ 
» بدا بيد » كيف شتتم ) ۰ وني لفظ : ( لابأس ببيع البر بالشعیر والشعير آکثرهما‎ ۰ 
' بدا بيد » وآما نسيئة فلا ) + وف لفظ ( فإذا اختلفت هذه الأصناف فبیعوا كيف‎ 

(1) اي شيا منسوبا إلى هراة » وهي بل من خراسان . 

س س 


شنم ) ٠‏ | مسلم : ۱۳۱۰/۳ » أبو داود : ۲ ] قالوا : وهذا صریح صحیح 
لا يجوز تركه بغير معارض مثله ۰ 1 

؟- وآما المعقول : فإنهما لم اتر کا ف الاسم الخاص ؛ وإنما هما شيئان 
اختافت آسماؤهما ومنافعهما » فوجب أن یکونا صنفين » قياسا على الذهب والفضة 
والتمر والحنطة » وسائر الأشياء الختلفة في الاسم والنافم ۰ وكذلك هما مسميان 
في الأصناف الستة : الذهب والفضة والتمر والملح والبر والشعير » فکانا جنسين 

ثر المسميات ٠‏ [ المغني : ۰۲۰/4 الأم : ۱۳/۲ » فتح القدير : ۲۷۹/۰ ] 

السالة الثامنة عشرة : تزويج الاب ابنته البکر بغي إذنها : 

اتفق الأممة على آن الأب بجر اپنته البکی على الزواج إذا كانت صغيرة ء 
واختلفوا فيما إذا كانت كبيرة : هل له آن يزوجها بخير إذنها أو لا 

١س‏ ذهب مالك رحمه الله تعالی : إلى أذا الأب له أن بزوجها دون أن 
يستأمرها » وإذا زوجها فإن ذلك لازم لها ء 

وحجته في ذلك عمل أهل المدينة » فإنه ذكر في اللوطاً [ ۰۲۵/۲ ] : أنه بلغه 
أن القاسم بن محمد وسالم بن عبد اله وسليمان بن يسار : کانوا يقولون في البكر 
پزوجها آبوها بغير إذنها : إن ذلك لازم لها ء 

وذكر أنه بلغه عن القاسم بن محمد وسالم بن عبد الله كانا شکحان بناتهما 
الأبكار ولا يستامرانمن ٠‏ قال مالك : وذلك الأمر عندنا في نكاح الأبكار ٠‏ 

؟ ‏ وذهب الشافمي رحمه الله تعالى : إلى مثل ماذهب إليه مالك ذا كان 
الزواج من کفء » لا ضرر فيه عليها » وإن كان الأفضل استتمارها ء 

قال في الأم [ ۱۰/۰ ۱۰ ] ,يجوز آمر الأب على النبكر في النكاح : إذا كان 
انتكاح حظالها » أو غير تقص عليها ٠‏ ولايجوز إذا كان نقصا لها أو ضرا عليها ٠‏ 
وقال : ولأبي البکر .أن يزوجها صغيرة وكبيرة بغر أمرها » وآحب إلي إن كانت 
بالغا أن بستأمرها ٠‏ ه 


سد 44۷ات آثر الأدلة س م۳۷ 


ع في ذلك أن علة شوت:ولاية الإجبار الاب عنده هي ا يدل : 
eA‏ ات ود 
لله عنهما أن رسول الله يي قال ری ی و 


ا : 1 

وجه الاستدلال بالحديث : أن النبي صن ,للا قسم النساء قسمين : ا 0 
واثبت الحق لأحدهما وهي الثيب * اليه رد الآخر وهي بر ايه 
وليها أحق منها بها ء 


قال الشافعي وه ی لاه سنة وسول ۳99 دا فرق ان کر 
اران cT‏ 
' أن الولى الذي عنى ‏ وال تعالي أعلم الأب خاصة » فجعل الأيم آحق بنفسها. 
منه » فدل ذلك علی أن آمره آن تستاذن البكر في تفسها مر اختیار ر لافرض » لأنها | 
لو كانت إذا کرحت لم بکن له ترويجها كانت كالثيب + وكان بشه آن يكون ال ۾ 
فيها : أن كل امرأة أحق بنفسها من وليها » وإذن الثيب الكلام وإذن البكر الصمت ٠‏ 1 
ولم أعلم أهل للم اختلفوا في أنه ليس لاحد من الأولياء غي الب أن يزوج با * 
ولا ثيبا إلا بإذنها » فإذا كانوا لمرفرقوا بين البكر و الثيب البالغين لم يجز الا ماوصفت 
في الفرق بين البكر والثيب في الأب الولي وغير الولي هد 1 ۱ 

ب - حدیت عائشة رضي الله عنها قالت : تمي الب يق وأ ابق نت 
او سبع وبنى بي وآنا ابئة تسم ۰ 

وجه الاستدلال بالحددث NES‏ ار 
إلا أن ببلغ الصبي الحلم أو النجارية المحيض فیکون نا أمر في أتفسهما 4 دل إتكاح 
أبي بكر رضي الله عنه النبي يلي عائشة رضي اله عنها وهي ابنة ست ؛ وبناژه بها 
ابنة تسع » ؛ على أن الأب أحق بالبكر من تصبها مطلقا ولا ما جاز تزویجه اما اتی 
ل ل ا : 


بت 414۸ د 


قال الشافعي : ولو كانت إذا بلمت بكرا كانت آحق پنفسها مته » ائه آن 
لا يجوز له عليها حتی تبلغ + فيكون ذلك يإذنها ٠‏ وقال : ولو كان لا جوز لاب 
إنكاح ابكر إلا بإذنها في نفسها ء ما كان له أن يزوجها صغيرة » لنه لا أمر لها في 
تفسها في حالما تلك . 00 

>2 الفرق بين البكر وغيرها مع الأب ثابت » حيث إنه لا فرق بين الأب 
كيده من الولاة في اروج الثبب ء فلو کافت اکر البالم آحق بنفسها من آنا 
لم بفر ق بين الأب وغيره في تزويجها ٠‏ 
. . قال الشافعي : ولو كان لا يجوز للأب إتكاح البکر إلا بإذنها في نفسها ء ۰. 
4853 الاب وسائ اللاة قرقتي کر + كنا لا مكنا وح نرق اثیب م 
[الأم :۲۱6/۰۰ 

٣‏ سا وضعب أبو حنيفة وأصحايه ریم لھ ی :زا لس اب رو 
البکر بغيرإذنها إذا كانت كبيرة . 0 

قال في باه البتدي [ ؟/مم] : ولا يجوز للولي إجبار البكر البالئة . 
على التكاح » هر 

وحجتهم في ذلك : أن علة ثبوت ولاية الإجبار إنما هو الصغر ٠‏ يدل عليه : 


ا- ما في سنن أبي داود [ 50۳/۱ ] والنسائ وابن ماجه ومسند أحمد عن 
ابن عباس زضي الله عنهما : أن جارية بكرا آنت النبي قیقر فذکرت أن آباها زوجها 
وهي كارهة » فخيرها النبي بره ٠‏ قالوا : وهذا صريح في أن البكارة ليست بعلة » 
وأثبت في الفتح صحة هذا الحديث ووصله ٠‏ 

بت مايا سنن النسائي [ ۸۷/۰ ] عن عائشة رضي الله عنها : آنها أخبرت 
3 حت عليها ۶ ا رجي این هلزنم خديسته وا کر وه ء 
فقالت : اجلسي حتی باتي رسول الله > فجاء رسول الله مر فأخبرته » فارسل 
إلى أبيها فجعل الأمر إليها » فقالت : ا رسول لله » قد أجزت ماصنع أبي » وانما 
أردت أن أعلم النساء : أن ليس إلى الآباء من الأمر شيء ٠‏ قال في الفتح : وهو 
حديث ححة ٠‏ 


تب 44۵ ات 


وجه الاستدلال : آن الخدیث يفيد بعمومه أن مباشرة الاب تزويج 


اه : 
. ليس حقا مابتا له » وإفما على سبيل الاستتحباب » وبالإضافة إلى العموم » فإن تقريره .. 


ات قولها فيه دليل على ذلك آيضا + قال في الفتح : وحمله على أن ٠.١‏ سس 3 


الكفاءة خلاف الأصل » مع أن العرب يعتبرون في الكفاءة النسب » والزوج كان . 
0 - لي 
# حديث أبي هار رضي اله عله » عن رسول لله يلق قال : (إلا تكح | 
الآيم حتی تستأمر ولا تنح البکر حتی تستأذن ٠‏ فقالوا » با رسول الله فكيف ٠‏ 
إذنها ؟ قال : أن تسکت ) ۰[ لبتخاري : ۲۳/۷] 1 * : 

وجه الاستدلال أن قوله : ولا تنكح البكر » يقتضي أن لا شبت إجبارها » ' 

إذ لا يعقل له فائدة إلا العبل على وفقه » لا ستحالة أن يكون الغرض من استتذانها ' 
آن تخالف ؛ فلو کان الإجبار بت لزم ذلك » وعري الأمر بالاستگذان عن الفائدة » . ٠‏ 
بل لزم عن ذلك استحالة الفائدة 6 وهذا لا يجوز ١ r 59 ٠‏ 


د أنها حرة مخاطة ء جائزة التصرف في مالها ء فليس لاحد ولاية عليها > 
فلا بجوز إجبارها » كالثيب والرجل ۰ قال في النتح : فلا ولاية له آن يتصرف في 
يخرجها قسرا إلى من هو أبغض الخلق إليها ویملکه رقها » ومعلوم أن ذهاب جمیع 
مالها آهون عليها من ذلك » [ فتتخ القدیر : ۳۹۰/۲ - ۳۹۷] E‏ 

۽ ب وعن آحمد رنحمه الله تعالى روايتان : إحداهما كقول الشافسى ومالك ۶ 
والأخرى كقول أبي حنيفة وأصحابه » والظاهر من كلام الخرقي : أن الأولى هي 

قال الخرقي : وإذا زوج الرجل ابنته البكر > فوضعها في كفاءة » فالتكاح 
۱ ثابت وان كرهت » كبيرة كانت أو صغيرة ٠‏ قال اين قدامة : أما البکر الصغيرة 
فلا خلاف فيها » وما الذكر البالغة العاقلة فعن آحمد رواتان : الأولى : له (جبارها 
على البكاح وتزوبجها بغير إذنها كالصغيرة » والثائية ليس له ذلك * * E ١‏ 


لد وه سم 


2 هذا واحتج الحنابلة للرواية الأولى بمثل ما احتج به الشافعي » وللرواية الثانية 
بما احتج به الحنفية + [ المغني : 40/۷- 1۱ ] 

المسالة الناسعة عشرة : مقام اازوج عند من نزو جها جدیدا وله زوحة غم‌ها : 

٠‏ اتفق الأثمة على أن من حقوق الزوجات العدل بينهن في آلقسم ؛ لا ثبت من 
قسمه يليم بين آزواجه » ولقوله ر : ( إذا كان للرجل امرآتان فمال إلى إحداهما 
في القسم جاء یوم القيامة وشقه مائل ) ۰ [ ابو داود 5 1۰/۱ » ۳ ] ولا ثبت 
OS‏ باك إلا ی ی ین 
[ البخاري :۰۱6۸/۰ مسلم : ۲۱۳۰/۶] 

واختلفوا في مقام الزوج عند الزوجة التي نتزوج بها جديدا وله زوجات 
أو زوجة غيرها : 

۱ - ذهب مالك والشافعي وأحمد رحمهم الله تعالى : إلى أنه بقیم عند البكر 
سبع ليال وعند الثيب ثلاثا » ولا بحتسب بذلك عليها إن كان له زوجة أخرى » 
الا أن تشاء الثیب أن بقیم عندها سیعا » فیحتسب بذلك علیها 6 وتقضی لغيرها 
من الزوجات ۰ 

روی مالك [ الموطأ : ۵۲۹/۲ ] عن آنس آنه كان نقول : للبکر سبع وللثیب 
ثلاث » ثم قال : فان كانت له امرأة غير التي تزوج فانه بقسم بینهما بعد أن نمضي 
أيام التي تزوج بالسواء » ولا بحسب على التي تزوج ما آقام عندها ٠‏ 

وقال الشافعي [ الأم : ۹۸/۵ ] : وإذا نكم الرجل امرأة فبنی بها فحالها غير 
حال من عنده » فان كانت بكرا كان له أن يقيم عندها سبعة أيام » وان كانت ثيبا 
كان له أن يقيم عندها ثلاثة آيام ولياليهن » ثم يبتذىء القسمة لنسائه فتکون واحدة 
منهن بعد مضي أيامها » ليس له أن بفضلها عليمن ٠‏ 

وقال في المغني [ ۳۱۳/۷ ] : متى تزوج صاحب النسوة امرأة جديدة قطع 
الدور » وآقام عندها سبعا إن كانت بكرا ولا يقضيها للباقيات » وٍن كانت ثيبا أقام 
عندها ثلائا ولا يقضيها » إلا أن تشاء هي آن بقیم عندها سبعا » فإنه يقيمها عندها 
ويقضي الجميع للباقيات ۰ 


0-7 سس 


تفه و طح سيان ال : آن الإقامة عندهن سواء » بكرا كانت أ . 
:أل ايا » ویعتنب جا قممندجا إن كان له زوجة آخری + يتفي لون چنیا ماقم 
عندها ۰ ۱ : 
قال في الهداية [ ۰۱۷ ] ] : وإذا كان للرجل أمرانان حرتان فمليه أن یل" 
پل منم کین کار بك اد بای بكرا والأخرى يبام والقريمة . 
والحديدة سواء ٠‏ 1 3۳ ۱ 

الآدلة : ' 3 ۱ ۲ 

١‏ احنج القائلون بالتفريق بين القديمة والجديدة والبکر والثيب :أ 

اس با روی بؤعلاية ی انن قال 0 
لوشتت لقلت : نس رفعه إلى ابي یذ ۱ 
1 ورواه مالك عن حميد الطويل عن آنس بن.مالك رضي اله عنه أنه كان قول : 5 
للبکر سبع وللثیب ثلاث ۰ البخاري :۷ مسلم  :‏ لوط ۳/۲« 

ب # حدیث آم سلمة رضي الله عنها » حين تزوجها رسول الله مل وأصبحت 
عنده ء قال لها : ( ليس بك غلى آهلك هوان ء إل ششت سبعت عض دك وسيت , 
عندهن ؟ وإن شئت ثلثت عندك ودرت ) فقالت : ثلث + 

وف زوابة ا وس ی الب 
[ مسلم ۰ »الوط فد 

أخذ الشافعي وحن رحمهنا الله تعالى بهذين الحد شین لصحتهما: 3 ی 
صریحان في التفريق بين الزوجة القديمة والجديدة » وبين البكر والثيب الجديدتين ,٠‏ 

وكذلك أخذ بهما مالك رحمه الله تعالی لاشتهاز العمل في المدينة على ذلك .7 
| قال في الموطا بعد ذكر خديث أم سلمة وحديث آنس رضي الله عنهما : وذلك: 
الأمير عندنا ۰[ الوطاً ی ا ۳ 


ت 6*۰۲ بت 


۲ نت وحجة الحنفية في عدم التفریق بين الزوجة القديمة والجديدة » ولا بين 
البكر والثيب : 

١ن‏ النصوص : 

أ إطلاق قوله تعالی : « ولن تستطیعوا أن تعدلوا بين النساء ولو حرصتم 
فلا تميلوا كل الیل فتذروها كالمعلقة » / النساء : ۰/۱۲۵ وقوله تعالى : « فإن 
خفتم آلا تعدلوا فواحدة » / النساء : ۰/۳ 

ب - إطلاق قول النبى ملت : ( من كانت له امرآتان » ومال إلى إحداهما في 
القسم » چاه يوم القيامة وشقه مائل ) ء وقول عائشة رضي الله عنها : إن ابي مخ 
كان يعدل في القسم بين نسائه : وقول اللوي عدا عدي قينا الاک قاو ي 
فيما لا آملك ) + [آبو داود e [éar/\:‏ 

قالوا : فما تلونا من ن الآبات وما رونا من الأحاديث مطلقة ؛ لم تفصل بين 
بكر وثيب ؛ ولا بين جديدة وقدمة ٠‏ 

۲ العقول » قالوا : إن القسم حق تكتسبه الزوجة بالنكاح » كما تکتسب 

حق النفقة وغيرها » ولا تفاوت في هذه الحقوق بين زوجة وأخرى » ثيبآ كانت آم 
كراه قديه اع ليديدة + ام کا بالغة ام :مراعقة + مجنونة عا 
مريضة آم : صنححة » وذلك لتساويهن في سب أ 3 ستحقاق هذه الحقوق » وهو الحل 
:| الهداية وشروحها : «/رداه لاه ] 

السالة العشرون : المقدار المحرم في الرضاع : 

اتفق العلماء على أن الرضاع يثبت حرمة النكاح كما شبتها النسب » واتسا 
اختلفوا في مسائل تتعلق بالرضاع منها : القدار الذي يثبت به التحريم ؟ ٠‏ 

١‏ . فذهب مالك وأبو حنيفة رحمهما الله تعالی : إلى أن قليل الرضاع 
وكثيره اي ا 


س ۵۳ لد 


ل انات فی الوا[ /:] “لوقاف ايليا كريها إذا كنات 3 
الحولين تحرم ۰ 

وقال في بداية المبتدي [ ۲/۲] ES‏ عسل 
EE‏ وب السرم : 


۷ وذهب الشافبي رحبه الله تعالى : إلى أن التحريم لا يثبت إلا بخس 


قال في الأم [ [۳۳/۰] :ولا پهرم من اارضاع [لا خمبی رضعات أتفرقات ‏ 
وذلك : أن بر ضع المولود ثم بقطع الرضاع ء ثم برضع م بقطم الرضاع + فإذا زضع” 
راغت مین ما نيل ان فد وسل بلی كا قل بت و کر تمواقم 
له لاس ير سم الور ل سين 
كانت رضعة واحدة » ولا يكون القطع إلا ما اتفصل اتفصالا بينآ ء ه 


e وعن آحمد رخمه الله تعالى ثلاث روايات فیما يحرم من‎ - ٣ 
۰ أ ب قليل الرضاع وكثيرة بحرم‎ 

ب لا شبت التحريم إلا بثلاث رضعات * 

عرب أن الذي شان به اتحریم خمس رضعات فصاعدا + 

قال ابن قدامة [ الغني : ۱۷۱/۸] : هذا الصحیح ف الذهب ۰ 

الأدلة : ۱ ۱ : : ۱ 

۱ - آخذ مالك رحمه الله تعالى بما رواه في الوطاً عن ابن عباس رضي الله 
عنهما : آنه كان بقول : ما كان في الحولين وإن كان مصة واحدة فهو بحرم ٠‏ ه 

ورك رواخ اة رقي الله عنها من أ الحم خش رخات + ود 
لأن عمل آهل المدينة على خلافه ٠‏ 


۱ فقد روي من عبد اه بن أبن بکر ين حزم عن عمرة بنك عید ار هنی يعدن 
عالشة زوج النبي سر أنها قالت كان ی ی رمات ارات 


س 0 بت 


بحرمن » شم نسخن بخمس معلومات » فتوفي رسول الله ل وهو فیما يقرأ من 
القرآن ٠‏ وف رواية : وهن مما ,يقرا من القرآن ۰ 

قال مالك : ولیس على هذا العمل ۰ 
۱ [ الوطاً : ۲/ ۰۸-۹۰۲ وانظر الزرقاني : ۱۸4۰۱۷۱/۶ ] 

۲ - وآما الحنفية فاحتجوا : بقوله تعالی : « وآمهاتکم اللاتي آرضعنکم 
وأخواتكم من الرضاعة » / النساء ‘fre:‏ 

وجه الاستدلال بالآية آن الله تعالی علق التحريم بفعل الرضاعة من غير فصل 
بين قليل أو كثير ٠‏ : 

وكذلك احتجوا بمذهب ابن عمر رضي الله عنهما في تفسيره للبة وفهمه لها » 

فقد روي عنه آنه قال : ان القليل من الرضاع بحرم ٠‏ فقيل له : إن ابن الزنير رضي ' 
الله عنه ول : لاب س بالرضعة والرضعتين ؟ فقال: قضاء الله خير من قضاء ابن الزيير» 
۳ و ان يعد و 

ا قالوا : وهذا ما أن يكون ردا للرواية س حديث عائشة رضي الله عنها _ 
لنسخها أو لعدم صحتها » أو لعدم إجازته تقييذ اطلاق الکتاب بخير الواحد ۰ 
[ فتح القدين : ۳/۳- ٤‏ ] 

۳ -- وحجة الشافعي رحمه الله تعالى ‏ والصحیح في مذهب آحمد رحمه الله 
تعالی ا ل ل يل ٠‏ قال 
في الأم [ ۲۳/۰ ٣٤‏ ] : والرضاع : اسم جامع بقع على الصة واکثر منها إلى 
تلو هام الريك ا و على كل رصاع بان كانه بعد را ٠‏ فلما كان هکذا 
وجب على آهل العلم طلب الدلالة ؛ هل يحرم الرضاع بأقل ما بقع عليه اسم الرضاع» 
أو معنى من الرضاع دون غيره ؟ ه 

ثم ذكر خديث مالك عن عمرة عن عائشة رضي الله عنها » وذكر آنها كانت 
لا پدخل عليها إلا من استتکمل خمس رضفات + 


۵8۵ مت 


وذكر أيضآ حديث عبد الله بن الزییر رضي الله عنهما : أن النبي ملق قا 
( لا تحرم الصة والصتان »ولا الرضعة والرضعتان) e ٠‏ ۱ 

وذكر حدث مالك عن ابن شهاب عن عروة آن النبي لر آمر مراد آبي . 
دة أن ترضح سالا خمين.رضمات تجرع بلبنها » قسلت كانت تراه ايا 

قال الشافعي رحمه الله تغالى بعد ذكره هذه الأحاددث ومناقشتها ل 
بيان السنة لآبة الرضاع ببيانها لآيتي قطع السارق وجلد الزاني » قال : 

فمكذا استدلانا بسنة رسول الله مَل برع بش رشن 
دون بعض »لا من لزمه ا ت الرضاع»* ١‏ 

با لب شاف رش تیامح میم 


[ العني : ۱۷۱/۸ ۱۷۳ ] * 


للسالة الحادية والعشرون : افر الزوج الثاني علی تطليقات اتروج الأول : 

جنع العلماء على : أن الزوج الأول إذا طاق زوجته الثالثة وحلت منه + ثم أ 
تزوجها آخر وطلقها وحلت منه أن ازوجه) الأول أن زو جا ؛ وتغود إلنه 
ثلاث تطليقات ٠‏ 

واختلافوا فبما: إذا'طألقهأ الأول تليق أن لین حلت دنه وتزوجت 
بآخر » ثم طلقها وحلت منه ثم تزوجها الأول : 

١‏ ب: ذهب مالك والشافغي رحمهما الله تعالى : إلى نا تمود یه على ما قي 
لها من الطلاق » وآن الزوج الثاني لا يهدم ما دون الثلاث ٠‏ ذكر ذلك مالك ف 
المومأ ٠‏ [ الزرقاني ۰۱۳/۳۰۰« ۱ 

وقال الشافعي في ب الأم [ ۲۳۱/۰ ] : وان طلقها الزوج واحدة أو التشین » 
فنكحها زوج غيره وأصابها » ثم بانت منه » فتكحها الزوج الأول بعده 4 کانث عنده. 
علی ما بقي من ا كني قبل آن ما زوج غیره م الزوع اا بده 
الثلاث » ولا بهدم الواحدة والثنتين ٠‏ 


+۵ مت 


۱ الوب نا الله تعالی : إلى أن الزوج الثاني 
مهم الثلاث وما دونما » فإذا رجمت إلى زوجها الأول بعد ما تحل من الثاني 
رجعت إليه بثلاث ث تطلیقات ٠‏ وآما محمد رحمه الله فانه قال : لا بهدم الزوج الثاني 
ما دون الثلاث ٠‏ 

قال في الهداية [ ۱۷۹/۳ ] : وإذا طلق الحرة تطليقة أو تطليقتين » وانقضت 
عدتها » وتزوجت بزوج آخر » ثم عادت إلى الزوج الأول عادت ثلاث تطليقات » 
وبهدم الزوج الثاني ما دون الثلاث كما' هدم الثلاث + وهذا عند أبي حنيفة وأبي 
بوسف رحمهما الله » وقال محمد : لا بهدم ما دون الثلاث ٠‏ 

۳ ب وعن أحمد رحمه الله تعالى روانتان : إحداهما كقول آبي حنيفة e:‏ 
ما دون الثلاث » والثانية : لا بهدم ما دونها » وأنها ترجع إلى زوجها الأول على ما بقى 
لها من طلاق »و الظاهر من كلام الخرقي أن هذه را مي انا قل [ ات 
ب/روءة ] : وإذا طلق زوجته أقل من ثلاث » فقضت العدة » ثم تزوجت غيره » شم 
ا ل ال 


الأدلة : ١‏ : 
1 ب ححة مالك رحمه لله تعالى ما رواه عن أبي هريرة رضي الله عنه أنه 
سمع عمر بن الخطاب, رضي الله عنه بقول : ما امرأة طلقها طلقها زوجها تطليقة أو 


تطليقتين ثم تركها حتی تحل وتنكح زوجا غيره » فيموت عنها أو يطلقها » ثم يتكحها 
زوجها الأول » فإنها تکون على ما بقي من طلاقها ٠‏ ۱ 

ودعم قول عمر رضي الله عنه عند مالك إجماع آهل الدينة على ذلك ۰ فإنه قال 
بعد روابته هذه : وعلى ذلك السنة عندنا التي لا اختلاف فیها»[الزرقاني:+/۱۳۷] 

۲ ب وحجة الشافعي رحمه الله تعالى : أن الله سبحانه وتعالى فرق فيا کنابه 
العزيز بين المطلقة واحدة واثنتين » والطلقة ثلاثا » وآبان أن الطلقة ثلاثا خارقت 
نساء الدنيا في أنها لا تحل لزوجها الأول الا بعد أن تنکح زوجا غيره ويطلقها 


ل[ 0¥ مت 


وتحل منه » ولا كافت الطلقة واحدة واثنتين لا تشاركها في هذا الحكم » وذل على , 
أن الزوج الثاني معناه في المطلقة ثلاثا غين معناه في المطلقة دون الثلاث » وإذا كان 
معناه في المطلقة ثلاثا أنه إبحلها:لزوجها الأول » كان: معناه في الطلقة دون الثلاث 
أنه لا بحل شيئا ولا بحرمه » وبالتالي کون وجوده كعدمه » وتعود إلى الأول 
على ما بقي لها من طلاق ۰ : ۱ ْ 

قال في الم [ ۲۳۱/۰ ۲۳۲ ] بعد ذکره قوله : فان قال قائل » فقد قبال " 
غيرك : إذا هدمالثلاث هدم الواحدة والثنتين فكيفٍ لم تقل به ؟ قيل ل إن شاء, 
الله تعالى ‏ استدلالا موجودا في حکم الله عز وجل ۰ د فان قال : وأين؟ یل :| 
قال الله عز .وجل : « الطلاق مرتان فإمساك معروف أو تسبح بإحسان 4 
" /البقرة :۰/۲۲۹ 

وقال: دفإن طتها لا تحل له من بعد حتى تک زوجا غيره» / ار r‏ 

قال : دل حکم الله عز. وجل على الفرق بين المطلقة واحدة وائنتین و الطلقة 
ثلاثا » وذلك أنه آبان آن الراة بحل لطلقها رجعتها من واحدة وائنتین ».فإذا طلقت 
ثلاثا حرمت عليه حتى تنكح زوجا غيره ٠‏ فلما لم يكنلزوج غيره حكم يحلا 
SES a‏ 
معنی تکاحه وت رکه التكاح سواء ٠‏ 

وا كانت الطلقة | حراما على مطلتها ثلاث حتی تتکح زوجا غيره قكات 
إنما تحل في حكم الله - تبارك وتعالى اسمه ب بتكاحه » كان له حکم بين ؛ انها 
محرمة حتی ينكحها هذا الزوج الآخر ؛ فلم بجز أن يقاس ماله حكم بما لا حكم له + 

وقال : وكان أصل الآمر : أن الحرم إنما بحل للمرء بفعل تفنسه كما يحرم عليه 
الحلال بفعل نفسه » فلا حلت المطلقة ثلائا بزوج غيره » بعد مفارقتها نساء آهل 
الدنيا في هذا الحكم » لم بجز أن يكون الزوج في غير الثلاث في هذا العنی » وكان 
ف معنى أنه لا بحل نكاخه للزوج الطاق واحدة واثنتين ولا بحرم شيئا» لأن الا 
اف و 


اط 0 مت 


۱ لغيه حكم فيا حکمه لا حيث جعله الله عز وجل الوضع الذي جعله الله تصالی 
مخالفا لهذا ؛ فلا بجوز أن بقاس عليه خلافه ٠‏ ه 

ثم ذكر رحمه الله تعالى آن القول هو ما آفتی به عمر بن الخطاب رضي الله عنهء 

۳ د وحجة الرواية الثائية عن آحمد رحمه الله تعالى : أن وطء الثاني لايحتاج 
إليه في الإحلال للزوج الأول » فلا غير حكم الطلاق + وكاذلك هو تزويج قبل 
استيفاء الثلاث » فأشبه مالو رجعت إليه قبل وطء الثاني ٠‏ [ الغني : ۰۰6/۷ ] 

؛ ب وحجة أبي حنيفة وأبي يوسف رحمهما الله تعالى [الهدایف! وشروحها : 
۳ ]: 

آ - قوله بر : ( لعن الله الحلل والمحلل له ) [ أبى داود : 4۷۹/۱ ] وجه 
الاستدلال به : أن آهل الحديث آوردوه في باب ( ما جاء في الزوج الثاني ) ٠‏ 

والمراد بالمحلل ف الحد ث الزوج الثاني © فسماه الشارع محللا » ومعناه 
الثبت للحل ٠‏ وإذا كان الزوج هو المثبت للحل » فالحل الذي يثبت به : إما آن 
يكون الحل السابق » أو حلا جديدا ٠‏ ولا سبيل إلى أن يكون الحل السابق : 
لاستاز امه تحصيل الحاصل وهو باطل » فتعين أن يكون الحل الثابت بالزوج الثاني 
حلا جدیدا » وبالضرورة یکون غير الأول » والثول حل ناقص فیکون الحل الجدیذ 
كاملا » وهو ما يكون بالطلقات الثلاث ۰ 

بان ذكر في الفتح “قروم مصدعن آبي بسن غن يعاد بن أبي سلیمان 
عن سعيد بن جبير قال زوا عد ان وى كيه إن مهرد د | 
فساله عن رجل طلق امرآته نطليقة أو تطليقتين » » ثم اتقضت عدتها فتزوجت زوجا 
غيره +فدخل بها ثم مات عنها أو طلقها » ثم انقضت عدتها » وأراد الأول أن يتزوجها » 
على كم هي عنده ؟ فالتفت إلى ابن عباس وقال : ما تقول في هذا ؟ قال : هدم 
الزوج الثاني الواحدة والثتتين والثلاث » واسأل ابن عمر ٠‏ قال : فلقيت ابن عمر ۽ 
فقال مثل ما قال ابن عباس ٠‏ 


هه6 مب 


ا و رب + ای سل 
له من بعد حتى تنح زوجا غيره » /البقرة : ۲۳۰/ * ١‏ 

۰ وجه الاستدلال بالق : أن الله تعالی > جل ا پم‎ ٠ 
٠: وما كان غابة للحرمة كان میا لها » لأن المغيا ينتهي بالغاية » فیکون الزوج الثاني‎ 
منهیا للحرمة ء ولا اتتهاء لها قبل ثبوتها ؛ وهي ليست بثابتة قبل وقوع إلثلاث,»‎ 
فيكون الزوج الثاني لا آثر له قبل الثلاث » وبالتالي ترجم إلى الأول على ما بي‎ 
۱ ۱ ۷ ۷۹/۳۰ E لها عنده من طلاق‎ 

امسالة الثانية والعشرون ' : وقوع الطلاق بانتهاء مدة الإيلاء : 

إذا آلی الرجل من افرآته ولم یفی:۱ “ حتی مضبت أربعة آشمر بل عطق ۱ 
امرآته بانتهاء هذه الدة حکما » آم آنها لا تطلق » بل يوقف E‏ 

آن يطلق ؟ اختلفوا في ذلك ؟ ٠‏ 


متهي ما وال اقفر وحن رسیم الله تعالى ی نه اف وإ : 
يوقف بعد اتتهاء المدة : فإما أن يفيء وإما أن بطلق ۰ ۱ 


قال في بداية الحتهد [ ۹5/۲ ] : فان قات انی وا :فور ' 


وداود وأللنك ھا لی ا رقف بعد انقضاء الأربعة أشهر »اما اه ونا ملق ٠‏ 
وقال في لام [ 1۳۹/۰ : وإذا آلى الرجل ليت فمضت أربعة ار 
وقف وقيل له : إن فثت » ولا فطلق ٠‏ 
وقال ابن قدامة [ المغني : ۷ ] عر كيس ايه عن برا 
الله تعالى » ولا طالب فيهن » فإذا مضت أربعة آشهر ورافعته امرأته إلى الحاکم 
وق وآمره بافيئة » فإن أبى أمره بالطلاق » ولا تطلق زوجته بنفس مضي المدة ٠‏ | 


(۱) آلی من زوجته : حلف أن لا يجامعها مدة اربعة اشهر ۱ بغي 
۱ اي لم برجع عما حلف عليه ولم یجامعها . 


د ۵۱ سس 


؟ ‏ وذهب آبو حنيفة واصحابه رحمهم اله تعالی : إلى أنها تطلق باتتهاء 
المدة ٠‏ : 4 ۱ 

قال في بداية البتدي : وإذا .قال الرجل لامرآته والله لا آفريك » أو قال : 
. والله لا أقربك أربعة أشهر ؛ فهو مول ؛ فإن وطئها في الأربعة الأشهر حنث في بمینه » 
ولزمته الكفارة » وسقط الابلاء » وإن لم يقربها حتى مضت آربعة أشهر بانت منه 
: نتطليقة + قال في الغناية : معنى الابلاء عندنا : إن مضت أربعة آشهر ولم أجامعك 
فأنت طالق تطليقة بائنة ٠‏ [ الهداية وشروحها :۱۸۹-۰ ] 


الأدلة : 

١س‏ حجة القائلين بالوقف : 

ل - ظاهر قوله تعالى : « للذين يؤلون من نسائهم تربص أربعة أشهر فإن 
قاؤوا فإن الله غفور رحیم + ون عزموا الطلاق فإن الله سنمیم عليم » /البقرة : " 
۲۰ - ۰/۲۲۷ 


قال ابن رشد [ بداية الحتهد : ۹/۲ ۱۰۰ ] : وللمالكية في الابة أربعة 
أدلة : : ۱ 
ل أنه جعل مدة التريص حتا للزوج دون الزوجة » فأشبهت مدة الاجل في 
الديون المؤجلة ٠‏ 

أن الله تعالى أضاف الطلاق إلى فعله » وعندهم ليس يقع من فعله إلاتجوزا 

- أعنى ليس پنسب إليه على مذهب الحنفية إلا تجوزا - ولیس يصار إلى 

المجاز عن الظاهر إلابدليل ٠‏ 

قوله. تعالى : « وان عزموا الطلاق فإن الله سميع عليم » قالوا : فهذا 
يقتضي وقوع الطلاق على وجه بسمع » وهو وقوعه باللفظ لا بانقضاء المدة ٠‏ 

س آن الفاء في قوله تعالى : « فإن فاؤوا فان الله غفور رحيم » ظاهرة في معنى 
التعقيب » فدل ذلك على آن الفيئة بعد المدة ٠‏ وربما شبهوا هذه المدة بمدة العتق ٠‏ 


۵ بت 


وبل ما استدل به المالكية في الآبة استدل الحنابلة والشافعیة) م 

ب عمل الصحابة وأقوالهم : 

روی مالك ف موطثه [ ۰07/۲ ] عن علي بن آبي طالب وعبد الله بن عضر ۱ 
رضي الله عنهما أنهما شولان : إذا آلى الرجل من امرآنه لم بقع عليه طاق » وإن 1 
مضت الأربعة الأشهر حتی يوقف ؛ فإما آن بطلق وإما آن يفيء ۰ 


ما زواه الشافمي في الام [ [ ۲۷/۰ - ۲:۸ ] E‏ 

یکت شم عدر نی اسان ,سول ال سار كلت در : بوقف الولي ۰ 
رضي الله عنه كان يوقف الولي ۰ ۱ 
وعن عثمان رضى الله عنه كان يوقف المولي * 


و : كانت عائشة رضى لله عنها » إذا ذكر لها الزلخل 1 
يحلف أن لا تي امرآند فیدعها خمسة آشهر » لا ترى ذلك شيا حت یوق » . 
وتقول : كيف ؟ قال الله عر وجل : « سا بعروف آو تسریسح باحسان » 0 
/البقرة N:‏ : 

وعن ابن عمر رضي الله عنم : اه قال. : إذا آل ا ا 
علیه طلاق وان مضت آربعة آشهر حتی یوقف » فاما آن بطلق واما آن یه ۰ 

د قال ابن قدامة [ المغني : ۵۳/۷ ] : قال أحمد ف ال نلاء » بوقف »عن : 
الأكابر من أصحاب النبي يله 4 روي عن عمر شيء يدل على ذلك » وعن عقمان : 
وعلي ؛ وجعل يثبت خديث علي + وبه قال ابن عمر وعائشة » وروي عن غير هؤلاء ٠‏ . 


ج ب والذي دعم هذا الاحتجاج عند مالك رحمه الله تعالى ورجح هذا 


)0( انظر ا مغني لابن قدامة : ۰۳/۷ مغني المحتاج : ۲۹۲/۲ > الام ۷/9۶ 1 
آثر الاختلاف :0۷ ۰ ۲ 


۵۱۲ بت 


القول : أن العمل عليه في الدينة ٠‏ فإنه قال في الوطاً [ ۰۵1/۲ ] بعد روایته عن 
على رضي الله عنه قوله : وذلك الأمر عندنا ٠‏ ۱ 

؟ ل وآما الحنفية فٍنهم احتجوا: 
أل بالآية الكريمة : « للذين یولون من نسائهم ۰۰ > / البقرة : 05 / . 
وذلك على أن الراد بالفاء التعقیب الذكري » ی کد هذا قراءة ابن مسعود : فان 
فاؤوا فيهن ‏ فان الله غفور رحيم ٠‏ . 

وأبدوا ذلك : 

س بان المعنى المقصود من حکم الإبلاء رفع الضرر عن الزوجة + ولا برفم الضور 
إلا بوقوع الطلاق بمضي الدة » وذلك أنه ظلمها بمنع حقها وهو الوطء في المدة , 
فجازاه الشرع بزوال نعمة التكاح عند مضي هذه المدة » تخليصا لها عن ضرر 
التعليق ٠‏ 1 

- أن الإبلاء كان طلاقا في الجاهلية على الفور + بحيث لا يقرنها الشخص بعد 
او بلاء آبدا » فحکم الشرع بتاجیله إلى انقضاء المدة » فلم بتصرف فيه إلا بالتأجيل » 
فلا يتوقف على تطلیقه أو تفريق القاضي ٠‏ 

ما روي أن عثمان بن عفان وزيد بن ثابت رضي الله عنهما کانا بقولان في 
الإيلاء : إذا مضت أربعة أشهر فهي تطليقة واحدة » وهی أحق بنفسها » ونعند عدة . 
المطلقة ٠‏ ۱ ۱ 

س ما روي عن قتادة أن عليا وابن مسعود وابن عباس رضي الله عنهم قالوا : 
إذا مضت أربعة آشهر فهي 7 تطليقة » وهي أحق بنفسها » وتعتد عدة المطلقة ۰ 

ما روي عن سعيد بن جبير عن ابن عباس وابن عمر رضي الله عنهما آنهما 
الا : إذا آلى فلم يفىء حتى مضت أربعة أشهر فهى تطليقة بائنة ٠‏ 

ما روي آن عمر بن الخطاب رضي الله عنه كان بقول : إذا مضت أربعة أشهر 
فهي تطليقة ؛ وهو أملك بردها ما دامت في عدتها ٠‏ 


هتم ۳ ا 0 أثر الأدلة م۲۳ 


ب ماروي عن ابي قلاية قال : آلی النعمان من امراته » وکان جالشا عند ابن 
مسعود » فضرب فخذه وقال : إذا مضت أربعة د شهر فاعترف بتطليقة » ۱ ۱ 
قال ابن الهمام : بعد ذكره هذه الروابات ۰ وهذا ترجيح عام » وهو أن قول 
من قال من الصحابة بالوقوع بمجرد الضي بترجح على قول مخالفه » لاه لم يكن 
۱ ثد من کونه محمولا على السماعلن» خلاف ظاهر لفظ الیةء,فلولا آنه بسموع لهم 
لم يقولوا به على خلافه » ومن قال كقولهم أي كقول المخالفين الم بظهر في 
قولهم مثل ذلك » لأنهم مع المتبادر من اللفظ » فلا يلزم حمل قولهم على سماع + 
[ الهداية وشروحها [ov: AN BOR EME‏ 


السالة الثالثة والعشرون : ما تحمله العاقلة(١)‏ من دية الخطاً : 

افق علماء السلمين على أن الاقلة تحمل دية الخطا في نی كاملة 4 . 
واختلفوا في آقل ما تحمله من الخطأ فيما دون النفس ٠‏ ْ 

۱ ب ذهب مالك وآحمد رحمهما الله تعالى : إلى أن العاقلة لا تمل ما دون 
ا CGE‏ ل ی 

e‏ لون [ | : أن الدية لاتحب على العاقلة حتى | الثاث 
فصاعدا ‏ ۱ ۱ 

وقال ابن قدامة | [ التي ۱۳۹۹/۸ : إن العاقلة لا تحمل ما دون اثلث« ١‏ 

و ی رحمهم الله تعالى : إلى أن العاقلة لا تحمل 
۱ ليا LON‏ : ولا تعقل العاقلة أقل من نصف اي 

وتتحمل نصف العشر فصاعدا ٠‏ 


(۱) الرحال الاقارب من جهة الاب . 


عب ۵۱6 هت 


۳- وآما العاف رحمه ال تصالی : فذهب إل آن دبة الخطأٌ - قلت 

قال في الأم : واذا جنی الحر على الحر خط : فما لزمه من دية أو آرش جنابة 
# وان قلت # جعلتها على العاقلة ٠‏ 

وقال : العقل عقلان : فعقل العمد في مال الجاني دون عاقلته قل أو كثر » 
وعقل الخطاً على عاقلة الجاني قل ذلك العقل أو كثر ٠‏ [ ۱۰۳/۰ » ۲۹۲/۷ ] 

الأدئة : 

٠ حجه مالك رحمه الله تعالى : أن ذلك هو الأمر في المدينة وعليه العمل‎ - ١ 

جاء في الموطاً [ ۸۰۲/۲ ] : قال مالك : والأمر عندنا أن الدية لا تجب على 
العاقلة حتی تبلغ الثلث فصاعدا » فما بلغ الثلث فهو على العاقلة » وما كان دون 
الثلث فهو في مال الجارح خاصة ۰ 

۲ ل وححة آحمد رحمه الله تعالی قضاء عمر رضي الله عنه والاستصحان ۰ 

آماالگول : ما روي عن عمر رضي. اه عنه آنه قضی فى ال لا بحمل منها 
شيء حتی تبلغ عقل الأمومة() ۰ 

وأما الثاني : فلان مقتضی الأصل وجوب الضمان على الجاني » لأنه موجب 
جنابته وبدل متلفه » فكان عليه كسائر المتلفات والجنابات » وإنما خولف الأصل 
في الكثير وجعل على العاقلة تخفيفا عن الجاني و بعدا عن الاجحاف به ٠‏ 

واعتبر الثلث فصاعدا كثيرا عملا بقوله بر : (والثلث كثير) [البخاري:؛/۰]۳ 

وإذا خولف الأصل في الثاث ‏ نا سبق بقي فيما دونه على قضية الأصل 
ومقتضى الدليل ٠‏ [ المغني : ۳۸۹/۸ ] 


. هي الشجة التي تصل إلى ام الدماغ » أي الجلدة التي تحيط به‎ )١( 


کے 00 


ا ی الله عنهما رح إلى 'رسول الله ' 
مه : ( لا تعقل العواقل عمدا ولا عبدا ولا صلحا ولا اعترافا ولا ما دون آرش 
رح و ۱5 ١‏ 
تحمله القلیل » وائما کون الاجحاف ف ل 6 الفأصل بين 
القليل والكثير عرف بالسمع» ؛ حيك بين ب أن العاقلة لاتعقل ما دون آرش اللوضحةء 
[ الهداية وشروحها 3 

- وعمدة الشافني رحمه الله تعالى : أن الأصل هو أن العاقلة هي التي 
تحمل دية الخطا » كما آن الجاني هو الذي يحمل دية العمد » وکما أن العمد قليله 
وكثيره على الجاني فكذلك الخطأ قليله وكثيره على العاقلة » فمن خصص من ذلك 
شیثا فعليه الدليل ؟ ولا دليل » » بل الدليل. على خلاف التخصيص »> حيث إن النبي 
بحاس با ی 
و کلاهما في الخطاً ٠‏ ۲ 1 

قال في الأم : العقل عقلان فعقل السد في مال الجاني دون عاقاه قل أو کنر 
وعقل الخنا غا عائلة الجاني ل قل ذلك العقل أو کثر » لأن من غرم الأكثر غرم 
الأقل ٠‏ ۱ 

فان قال قائل : فهل من شيء بدل على ما وصفت ؟ قبل له : نعم » ما وضفت 
الا ان مه اکن سل تم السد ف مال الجاني لم يتف أحد في أن فيه 


! > قال في نصب الراية : الرفوع غريب » وليس في الحديث ارش الموضحة‎ )١ 
ابن أبي شيبةافي مصنفه عن النخعي قال : لاتعقل العاقلة ما دون المواضحة‎ 0-0 
, ولا تعقل العمد ولا الصلح ولا الاعتراف ۰ )۹/4( . [ ارش الموضحة : الأرثل هو‎ 
المال الذي يجب بسبب الجناية . والوضحة :.هي الجرح الذي بصل إلى العظم‎ 
٠ ] ويوضخه اي يظهره »> وارش الوضحة نصف عجر الدية‎ 

(۲) هي ما يجب بالخنابة على الجنين » وهو عشر دية أمه . 


حك 6۱۷ انت 


قل آو أكثر » شم كان أصل حکم الخطافي مال العاقلة » فهکذا ينبغي أن یکون 
في الأقل ۰ 

فإن قال : فهل من خبر نص عن النبي ر ؟ قيل : نعم » قضى رسول الله عر 
على العاقلة بالدية » ولا بجوز ‏ لو لم يكن عنه خبر غير هذا ء إذ سن أن دية الخطاً 
على العاقلة إلا أن يكون كل خط علیها ء أو بتوهم متوهم فيقول : كان أصل الجنايات 
على جانيها فلما قضی رسول الله مار بالدية على العاقلة .في الخطأ » قلنا.: ما بلغ أن 
مكون دية فعلى العاقلة » وما نقص من الدية فعلى جانيه » آما أن يقول فائل : تعقل 
العاقلة الثلث ولا تعقل دونه » أفرأيت إن قال له إنسان : تعقل التسعة الأعشار أو 
الثلثين أو النصف ولا تعقل دونه فما ححته عليه ؟ فإن قال.قائل : فهل من خبر يدل 
على ما وصفت ؟ قيل : نعم » قضى رسول الله مقر في الجنين بغرة » وقضى به على 
العاقلة » وذلك نصف عثر الدية » وحدثه في أنه قضی بالجنين على العاقلة آثبت 
إسنادا من أنه قضى بالدية على العاقلة ٠‏ وإذا قضى بالدية على العاقلة حين كانت دية » 
si Ce‏ ار سواله تعالى آعلی 
وان کان دزهما واحدا ٠‏ ه ۰ 

ثم تاقش الذين قالوا بأنها تحمل نصف العشر فصاعدا » كما ناقش القائلین 
بأنها تحمل الثلث فصاعدا » مبينا آنه لا دليل عليه » وقال : ولقلما ریت بعض الناس 
عاب شيئا إلا شرك في طرف منه » إلا أنه قد بحسن أن تخلص باکثر مما تخلص 
به غيره » مما لعل فيه مؤنة على من جهل موضع الحجة ؛ فأما من علمها فليست عليه 
مو تة فيها إن شاء الله تعالی ٠‏ [ الأم : ۲۹٥/۷‏ ۲۹۷ ] 


السالة الرابعة والعشرون : قتل المسلم بالذمي : 
اختلف الأئمة في قتل السلم بالذمي » إذا قتله المسلم عمدا » هل يقتل به ؟ 


١‏ قال مالك رحمه الله تعالى ی ا 
غيلة فیقتل به ٠‏ [ الوطاً : ۸۰6/۲ ] ۱ 


س ¥ اا 


كل الثيلة : آن عم فیذبحه » وخاصة |ذا مل ذلك لاغذ ماه ء آو ان 
بخدعه فیدخله بيتا أو نحوه فيقتله » وقد فعل ذلك لیأخذ ماله أيضا ٠‏ 
۱ [ انظر بداية المجتهد :۰ » والمغني :۱۳۱۷۹۳۸ : 
ا EE‏ 
٠‏ قال النخعي والشعر ۱ | 
جا في بداية البندي [ ۲1/۸ ] یل ال بلح وال لد وم 
بالذمي ۰ 
3 ۳ وأما الشافعي وأحمد رحمهما الله تعالی فقالا : لا بقتل مسلم بکافر بحال». 
جاء في المغني لابن قدامة [ ۲۷۳/۸ [ : ولا بقتل مسلم بكافر ٠‏ وقال ر 
العلم لا بوجبون على مسلم قصاصا بقتل كافر أي كافر كان 
وجاء في الأم [ ۳۳/۰ ] ولف امد ل جا ل 
٠‏ حال أبدا ؛ وكل من و "صتف الإيمان من أعجمي وأبكم ب يعقل وشير بالإيبان ' 
و صلی فقتل كافرا فلا قود عليه » وعليه دته في ماله حالة + وسواء کثر القتل ' 
في الکفار أو لم بکثر ؛ ونواء قتل کافرا على مال بآخذه منه » أو على غير مال ». 
ٍ لا بحل والله أعلم قتل ممن بكافر بحال» في قطع طريق ولا غيره *. 
وقال + ولذا قتل الزن الكافر عزر وحیمن + ولا بلع سراي قتل ولا ید | 
حد» ولا یلم بحبسه با ولکن حبس يتلى به ع وهو ضرب من المزی ۰۴۳ 
الأدلة : 5 
١‏ ححة ؛ الإمام مالك رحمه الله تعالى عمل آهل المدينة قال في الا[۸۳:/۲]: ۱ 
ی 
۲ وحجة آبي حنيفة وأصحابه رحمهم الله تعالی : 


قوله تعالی : « با ها اح د نك ی ا ۱ 


)١( .‏ التعزیر : عقوبة نقدرها القاضي » ولا يبلغ بها حدا من الحدود . 


بت ۵۱۸ات 


بالحر والعبد بالعبد والأنثى بالأنثى » / البقرة : ۱۷۸/ ۰ وجه الاستدلال بالآية : 
أن الله تعالی ذکر أن الحر بقتل بالحر » ولم بفصل بين مؤمن وغيره ۰ 

ب - قوله ر ( العمد قود ) [ الدارقطني : ۹4/۳ ] وهذا عمد فيجب به 
القود » آي قتل القاتل » وهو القصاص ۰ 

س ما روی محمد بن الحسن عن إبراهيم رحبهما الله تعالی : أن رجلا من 
المسلمين قتل رجلا من آهل الذمة » فرفع ذلك إلى رسول الله بل فقال : ( آنا أحق 
من وف بذمته ) ثم أمر به فقتل ۰ قالوا : وفي دلالته على المطلوب جلاء لا بماری 

لكن هذا الحديث تكلم العلماء فيه وأثبتوا ضعفه ٠‏ قال في شرح العناية : 
وراد أي الحديث السابق # بأن مداره على ابن البیلمانی » وهو ضعيف » 
قال صالح بن محمد الحافظ رحمه الله : ابن البيلماني خدیثه منكر » روى عنه ربيعة 
أن النبي ر قنل مسلما بمعاهد » وهو مرسل منكر ٠‏ وقال الدارقطني : ابن 
البيلماني لا يقوم به حجة إذا وصل » فكيف إذا أرسل ؟ ٠‏ قال صاحب العناية : 
والجواب أن الطعن بالارسال » والطعن المبهم م من أثمة الحديث غير مقبول ٠‏ 

دب ومما استدل به الحنفية أيضا : أن القصاص عمدته تساوي القاتل والقتول 
في العصمة:» وقد وجدت العصمة بين المسلم والذمي نظرا إلى الدار والتکلیف » 
ولهذا بقتل الذمي بالذمي » فكذلك بقتل السلم بالذمي ٠‏ 
[ تحفة الفقهاء : ۳/ ۱:۲ ؛ الهداية وشروحها : ٠٠١ ۲٠٤/۸‏ ] 

۳ - وحجة الشافمي رحبه الله تعالی : أن ظاهر الکتاب فرض القصاص بين 
المؤمنين المكلفين الذين ربطت بینهم آخوة الابمان » إذا قتل بعضهم بعضا » لا من 
انقطعت بینهم هذه الرابطة » ودل على هذا الظاهر سنة الصطفی عليه الصلاة و السلام» 
فثبت الدلیل على أنه لا بقتل مسلم بغیره بحال من الأحوال ٠‏ 


(۱) أخرجه الدارقطني مرسلا ومرفوعا عن ابن عمر رضي الله عنهما : ۱۳6/۳ : 


س 9۹ س 


۱ قال في الأم : قال اله تبارك وتعالى : « با یا الذين آمنوا كتب غليكم القصاص 
في القثلى الحر بالحر والعید بالعبد والانتی بالأنثى فمن عفي له من أخيه شيء فاتباع 
ا ی ی اس ند 
عذاب أليم » / البقرة e‏ ۱ 

قال : فكان ظاهر الآية ن والله آعلم ب .أذ ماس نا کل ان 0 
الکتوب علیهم" القصاص 4 .لأنهم المخاطبون بالفرائض 4 إذا قتلوا المومئين بابتداء 
الآية » وقوله ‏ « فمن عفي له من أخيه شيء » لاه جمل الأخوة بين الننین نقال و 
2 نما المؤمنون إخوة » / الحجرات : ۱۰ / ۰ وقطم ذلك بين المو منين والکافرین » 
ودلت سنة رسول هم على مثل ظاهر الآبة ٠‏ ۱ ۱ 

.قال : وسمعت عددا من أهل المغازي » و بلغني عن عدد منهم :آنه كان في خطبة ۱ 
رسول اله َيل بوم الفتح. : ( لا يقتل ممن بكافر) ۰ ۱ 

0 نر خرن هذا رود ران بن حصين والحسن وي رشي ال مهم خسن 
اني يلق . ٠‏ | الم ۳/۹ ۳۳ 


0 الله تعالی : 


- بقول النبي لړ : ( السلمون تنكافا دماؤهم 6 يمى ذنم ام ۱ 

اك د عار و : (لا يقتل مسلم بکافر ) ٠‏ 
[البخاري ركاه بوداي ررحم ]| 
0 قال في الغني : قال خمد : الشنعبي والنخعي قالا : دية المجوسي واليهودي 
والنصراني مثل دية المسلم » وان قتله بقنل به » هذا عجب ؟ يصير الجوسي مثل 
السلم ؟ سبحان الله » ما هذا القول ؟ و استبشعه » وقال : النبي مړ بقول "(لا بل 
: مسلم بکافر ) ) » وهو بقول : بقتل بكافر » فآي شيء آشد من هذا ؟ ٠‏ ۱ ۱ 
۲- واستدلوا ایشا ان الذمي منقوص بالکفر » وهو في هذا الان + 
والاجماع على أن المسام إذا قئل الستآمن لا بقتل به » فكذلك الذمي إذا قتله المسلم 

لا قتل به.ء [ المغني : ۲۷۳/۸ ] 


س بت 


الا الخامسة والععزون :قوب جرمة امصاهرة بالزنا: 
۱ اختلف الأئمة : هل ند موی الحرام » وهو الزنا » كما 
تلبت بوطء التکاح ووطء الشبهة » أو لا تلبت تنست 

۱ - قال مالك والشافعي رحمهما ی 
به حرمة الصاهرة ٠‏ 

قال مالك في الوطاً [ ٩۳۳/۲‏ ] : فآما الزنا فانه لا بحرم شیثا من ذلك ۰ 

وقال الشافعي في في لام [ ۲۳:/۰ ] : آما الرجل يزني بامرأة آبيه » أو امرأة ابنه » 
. فلا تحرم واحدة منهما على زوجها بمعصية الآخر ٠‏ قال : وكذلك الزوج بزني يام 
. امرآته أو بنتها ‏ لا تحرم عليه امرآته ٠‏ 

؟ ل وقال آبو حنيفة وأحمد رحمهما الله تعالى : إن الزنا بحرم » وتثبت به 

قال اين الهمام [ فتح القدير : ؟/ هك" ] : ومن زنا بامرأة حرمت عليه آمها وان 
علت » وبنتها وان سفلت ٠‏ وكذا تحرم الزني بها على آباء الزاني وأجداده وان 
علوا ء وأبنائه وان سفلوا ۰ 

وال الخرقي [ المغني : ۷ ] : ووطء الحرام ا بحرم وطه 
الحلال والشبهة ء 

قال ابن قدامة : يعني أنه يثبت به تحريم الصاهرة » فإذا زنا بامرأة حرمت على 
أبيه وابنه » وحرمت عليه آمها وابنتها » كما لو وطئها بشبهة أو حلالا » ولو وطیء 
آم امرآنه أو بنتها حرمت عليه امرآته » نص أحمد على هذا في رواية جماعة ٠‏ 

الأدلسة : 

: القائلون بعدم التحريم‎ ١ 

جاء في الموطا [ ۳۳/۲ ] : قال مالك : فآما الزنا فإنه لا بحرم شيئا من ذلك » 


591 س 


لأن الله تبارك وتعالی قال : « وآمهات نسائكم » / النساء : ۲۳ /۰۰ فإنما حرم ما كان ۱ 
ترويجا > ولم A ET‏ 
۱ [ اظر الزرقاني . :0/4( 1 
ش و 


- الاستصحاب : وذلك أن الاصل العهود في حكم الشمع أن اي 

کون ی زج بآ يخي يت على وج وی رج جرا یه ار 
اا ا ا على زوجا ی ا ۰ 
۱ قال الشافعي ؛ ومن جرا على وجا هذا كيه أن کون خا بسكم د : 
تعالى » لأن الله عز وجل جعل جعل التحريم. بالطلاق إلى الأزواج » فجعل هذا إلى غير 
لروج ان بحرم علیه امه او إإى انرا 6 تفسها أن تحرم نفسها على زوجها » هز ٠‏ 7 
وكذاك الزوج يزني بآم امراته أو بنتها » فلا تحرم عليه امرأته ؛ قال الشافعي : ۱ 
ومن حرم عليه آشبه أن بدخل علیه أن بخالف حکم الله تعالی في أن الله حرمها على : 
زوجها بطلاقه إباها ؛ فزنى زوجها بأمها فلم .يكن طلاقا لها » ولا فعلا يكون في حكم 
الله جل ثناؤه ولا في سنة رسول الله لار تحریما لها » وكان فعلا بت كما وتضفت ل 
وق یه میت با ان زر ما توا جو رت ورن ۱ 
تلع ییاه پیت ماع 
ب ‏ العقول : وذلك آن التجريم نعمة » والزا معظور فلا تببال النشة : 
الزن اه :ان اهر وجل ذکر ما من" به على کیاد اا « فجعله یبا : 
وصهرا » / الفرقان : 6ه / ٠‏ فحرم بالنسب الأمهات والأخوات و العمات و الخالات 
ومن سمی + وحرم بالصهر ما تكح الا باء وأمهات النساء و بنات الدخول هن منهن » 
فكان تحريمه بان جعله للمحرمات على من حرمن عليه حقا ليس لغيرهن عليه ء وکان 
ذلك متكا منسه بها رفي من حلاله » وان من حرمن عليه لمن محرما پل بهن . 
ويسافر » ويزى منهن مالايرى غير المحرم ٠‏ 


20-0 


قال : وإنما كان التحريم لهن رحمة لهن ولن حرمن عليه » وممنكا عليهن وعليهم 
لا عقوبة لواحد منهما » ولا تكون العقوبة فيما رضي » ومن حرم بالز نا الذي وعد 
الله عليه النار وحد عليه فاعله » وقرته مع الشرك به وقتل النفس التي حرم الله 
أحال العقوبة إلى آن جعلها موضع رحمة » فمن دخل عليه خلاف الكتاب فيما وصفت 
وف أن الله تعالى حين حكم الأحكام بين الزوجين من اللمان والظهار والإيلاء » 
والطلاق والميراث » كان عندنا وعنده على التكاح الصحيح ؛ فإذا زعمنا أن الذي 
آراد الله عز وجل بأحكامه في النکاح ما صح وحل » فکیف جاز له أن بحرم بالزنا » 
وهو حرام غیرنکاح و لاشبهة ؟ ۰ [ انظر الأم : ۱۳۹/۵ ] 

؟ ‏ حجة القائلين بالتحريم » وهم الحنابلة والحنفية : 

1 # قوله تعالى : « ولا تتکحوا ما تكح آباؤكم من النساء إلا ما قد سلف 
نه كان فاحشة ومقتا وساء سبيلا » / النساء : ۲۲ / ۰ 

وجه الاستدلال بالآية أن الراد بالتكاح الوطء : 

ما لأنه الحقيقة اللغوية فيه » قال الشاعر : إذا زنيت فاجد تكاحا ٠‏ وإما لأن 
النكاح يطلق على الوطء مجازا » وفي الآبة قريئة تصرف اللفظ إليه وتوجب الحمل 
عليه » وهي قوله تعالى : « إنه كان فاحشة ومقتا وساء سبيلا » ٠‏ وهذا التغليظ إنما 
یکون في الوطء » والفاحشة لا تکون بنفس العقد ۰ ۱ 

ب - ورد أن رجلا قال : با رسول الله إني زنيت بامرآة في الجاهلية ؛ أفاتكح 
ابنتها ؟ قال : لا آری ذلك » ولا بصلح أن تنکح امرأة تطلع من ابتتها على ما تطلع 
عليه منها ) ۰ قال ابن الهمام بعد ذكره هذا الحديث : وهو مرسل ومنقطع ؛ إلا آن 
هذا لا بقدح عندنا إذا كانت الرجال ثقات ۰ 

وروي عن النبي بر أنه قال : ( لا ينظر الله إلى رجل نظر إلى فرج امراة 
وابنتها ) ٠‏ [ أخرجه البيهقي في السنن الكبرى : ۱۷۰/۷ » وقال عنه ضعيف ] 


بت ۵۲۳ عه 


ج ‏ قالوا اوه ذلك رنه جني ت دري اش و 
٠‏ الحلال > » لأن مناط التحریم۱) هو الوطء » ووصف الحل في الناط ملغی قرعا ٠‏ 1 
والدلیل على إلغائه أن وطء الأمة المشتركة » وجار 3 + الاين ۸ والمكاتبة ا : 
۰ منها » وآمته المجوسية » والحائض » والنفساء » ووطء الحرم والصائم كله كله 0 
کیت بو العرمة الد كورة » مقي أن اين و اسل نات ود 
لکونه حلالا أو حراما  : ٠‏ ۱ 
ب النکاح عقد فده الوب و 6 فأفسده:' الوطء الحرا ا ۱ : 
نا ارفا ری اوج رهم ال 1 
کالوطء » لأنهما نبب داع إليه » فيقامان مقامه في موضع الاحتياط * 
۱ [ الغني : ۱۱۷/۷ - ۱۱۸ > الهدایه وشروحها : [ive‏ 
و lS‏ على ثلاثة آضرب : زب 
ب مباح ١‏ وهو الول في تكاج مسجيح » ثبت به الحرمة واف | 
TT‏ : 1 
ند وطء قبوة : وهو الوطء بنكاح فاسد أو من ظن أنها ان ا ۱ 
به الحرمة بالإجماع » ویثبت به النسب » ولا تثبت به المحزمية ٠‏ 1 ۰ 
ج ‏ الحرام الحض : وهو از ؛ وتثبت به الحرمة على الخلاف اذكور > 
ول تب نب وا تعرنية اا 1 
السالة السادسة والعشرون امتح ا آذا تاب : ۱ 
تب هو لو شماه وتوا ول مه اي 
ما أقيم عليه الحد ؟ ۰ . .. 


. المااط : العلة التي يتعلق بها الحکم‎ )١( 
س 0۲6 سم‎ ۱ 


۱ - ذهب مالك والشافعي وأحمد رحمهم له تعالی إلى قبول شهادته إذا تاب 
وآصلح ٠‏ قالوا : وتوته إكذاب نفسه ٠‏ ۰ 
فذکر مالك في الوطاً [ ۷۲۱/۲ ] : آن الذي بجلد الحد » ثم تاب وأصلح 
۰ تجوز شهادته ۰ ۱ 
وقال الشافعي ف الأم [ ۱/۷: ] : وتقبل شهادة الجدودین فيإ القذف وف 
وقال ابن قدامة ی المغني [ ۱۰ ۸ ] : وإذا تاب القاذف قبلت شهادته ۰ 
. ۲ وذهب أبو حنيفة وأصحابه رحمهم الله تعالی : إلى آنه لا تقبل شهادته 
وان تاب ۰ قال في بداية البتدي [ ۲۹/۰ ] : ولا تقبل شهادة المحدود في قذف 
٠‏ وان تاب ۰ ١‏ ۱ 
الأدلة : 
٠‏ حجة مالك رحمه الله تعالی إجماع آهل الدينة الذي يشهد'له ظاهر 
القرآن الکزیم ٠‏ 
جاء في الوطاً [ ۷۲۱/۲ ] : قال بحبی : عن مالك :.أنه بلغه عن سلیمان بن 
| يسار وغیزه : أنهم سئلوا عن رجل جلد الحد » آتجوز شهادته ؟ فقالوا : نعم » إذا 
: ظهرت منه التوبة » وحدثني مالك أنه سمع ابن شهاب بسأل عن ذلك فقال مثل 
: ما قال سليمان بن بسار ۰ قال مالك : وذلك الأمر عندنا ٠‏ وذلك لقول الله تبارك 
وتعالی :.« والذين يرمون المحصنات ثم لم بأتوا بأربعة شهداء فاجلدوهم ثماتين 
جلدة ولا تقبلوا لهم شهادة أبدآ وآولئك هم الفاسقون ۰ الا الذین تابوا ۳ 
ذلك وأصاحوا فإن الله غفوز رحيم » / النور : > » ه / ۰ قال مالك : فالأمر الذي 
لا اختلاف فيه عندنا أن الذي بحلد الحد » ثم تاب وأصلح » تجوز شهادته » وهو 
أحب ما سمعت إلي في ذلك ۰ ه قال الزرقاني [ ۳۷۷/۶ ] : لأنه ظاهر الآبة ٠‏ 


۵ 


؟ وأحتج الشافعى وأحمد رحمهما الله تعالى بالآية الكريمة : « والدینن ' 
يرمون الحصنات » + . . ۱ ۱ 
وحه استدلالهم اة : أن الله سسحانه وتعالی دکر ٠‏ القاذفين وآمز بجلدهم 
ورد شهادتيم ووصفهم بالفسق » ثم بين سبحانه : آن ذلك برتفع عنهم » إذا تابوا , 
الس ST‏ ا 
وهذا eS‏ سب ؟ يعمد الحمل المتعاطفة ت پود على 
جميع الجمل قبله ۲۷ ۰ ۱ 
قال في الأم [ 1۱/۷ ] : والحجة في قبول شهادة القاذف : أن لله بز وجل أمر , 
بضربه وآمر آن لا تقبل شهادته » وسماه فاسقآ » قم استثنی له إلا أن پتسوب ۰ . : 
والاستثناء في سياق الکلام على آول الکلام وآخره في جمیع ما يذهب الیه آهل . 
ی 
يع E‏ 
۳ - هذا ولد ذک ابن قدامة في المغني [ ۱۷۸/۱۰ - ۱۷۹ ] با معا 
: ذکره RG‏ ۱ 


أيضآ فقالوا : قال تعالی : « ولا عه ل 
على الأبد > والأبد هو ماءلا نهاية له ؛ والتنصيص عليه بنافي أن تقبل شهادتهم في | . 


(۱) هذا بتعلق ببحث التخصیص بالاستفناء بعد الجمل المتعاطفة بالواو . ولمعرفة 
راي الائمة في ذلك وأدلتهم انظر : رسالة آثر الاختلاف في القواعد الاصولية للدكتور 
مصطفی سعید الخن ص ۰۱۷۸ و لا 

(۷) الثنيا : بضم الثاء » اسم من الاستثناء [ الصباح ) . 


۲۳۳ 0۵ ان 


وقت ما من الأوقات. ٠‏ والضمير في قوله تعالی : « لهم » بعود على الحدودین 
في القذف ؛ وبالتوبة لم بخرج آحدهم عن کونه محدودا فيإ قذف » فلا تقبل 
شهادته على التأبيد وإن تاب * وآما الاستثناء في قوله تعالی : « إلا الذين تابوا من 
بعد ذلك وأصلحوا » » فانه برفع اسم الفسق عن القاذف إذا تاب ؛ ولا برع رد 
الشهادة » لأن الاستثناء بعد الحمل المتعاطفة # حيث لا قريضة ب بنصرف إلى 
الجملة الأخيرة عندهم ۰ ۱ 

وربما دعموا قولهم هذا بن الاصل هو الحد » ورد الشهادة من تمام الحد » 
لکونه مانعاً عن القذف کالجلد ء والحد لا بسقط بالتوبة بل بجلد وان تاب ءفکذلك 
لا سقط تمامه وهو رد الشهادة » اعتبارا بالأصل » فلا تقبل شهادته وان تاب ٠‏ 
[ الهداية وشروحها :۲۹/۲۰ ] ۰ 


— ۵۲۷ — 


۱ بت سے 
یشرت 


وآثره 
اک 


الفصل الأول الاجساع بشرع من قبلنا 


الفصل الثاني :. اثر الاحتجاج بشرع من قبلنا 


5 أثر الأدلة بت م۳6 


الیل ول 
ق ۱ 
الحجاج بيع منفلنا 


. وفيه بیان 
ب موقف الشريعة الإسلامية من الشرائع 
قبلها وتحرير محل النزاع 
مستاهب العلماء في حجية 
هذا الدليل وادلتهلم . 


موقف الشريمة الإسلامية من الشرائع قبلها وتخرير محل التزاع : 
اراد بشرع من قبلنا : ما تقل إلينا. من أحكام تلك الشرالع التي کانوا مكلفين + 
بها ؛ على نا شرع اله عز وجل لهم » وم بيه لهم رسلهم عليهم الصلاة لام »۰ 
فهذه الأحكام التي تقلت إلينا من شزائعهم : هل النبي لر بعد البعثة ° ال 
و الامة من بعده مکلفون تاتباعها ومتعبدون بها أو لا ؟ ۱ 1 
لا بد بل اب عن هذا وبيان مذاهب لوادتم من تحر محل 1 
الخلاف فيه فآقول : ۱ ۳ و ۱ ۱ 
لا خلاف بن السلمین : أل الشريعة الاسلامية قد ننخت جمیم الشراقم 
السابقة على.وجه الاجمال ٠‏ : قال الله تعالی: «ومن ببتغ غير الإسلام ديت فان يقبل منه ۱ 
وهو في الآخرة من الخاسرین » ٠ال‏ عمرال ا ۱ 
كما آنه لا خلاف :انها لم تنسخ جمیع ما جاء في في تلك الشرائع على وجه ٠‏ 
التفصیل » إذ لم پنسخ وجوب الایمان بالله تعالی » وتحريم الزنا والسرقة والقئل ' 
والكفر » ل 
الصلاة والسلام » والتصوص على ذلك متضافرة ومتوافرة * 1 
' كذلك لا خلاف : أن ما تقل إلينا من شرائع من قبانا في كنب اصنحاب تلك . 
الشرائع أو على ألسنة أتباعها » لا خلاف آنها ليست بحجة علينا ولا.يجب العمل ٠‏ 
بها بل ولا يجوز ء لأن هذا النقل لا يعتد به » لما وقع في کنبهم من تغييى وتحريف > ؛ 
ولان غير المسلم لا يوثق به في نقل شريعة المسلم إليه ۶ بل لا بولق به جتی في تقل 
Ne‏ : « وإن منهم لفریقاً يلوون آلسنتهم بالكتاب , 


8 مق مك REA‏ كان مكلف قبل اه بان 1 
شرع احد او لا ؟ لانني رابت أنه لا فائدة عملية في ذلك » لها علاقة بمو ضوعنا ؛ وللفائدة 
انظر : العضد E . ۲۸٦/۲٠:‏ 


۳۲و ات 


لتحسبوه من الکتاب وما هو من الکتاب ويقولون هو من عند الله وما هؤ من عند 
لله ویقولون على الله الكذب وهم يعلمون » / آل عمران :۷۸ / ۰ 

وأما ما تقل إلينا من أحكام هذه الشرائم في القرآن الكريم » أو السنة الثابتة 
الصحيحة » فلا شك أن هذا تقل صحيح يعتد به»ولکن المنقول حیننذ ثلاثة آنواع: 

١‏ ل قد تنقل هذا الأحكام مقترنة بما بدل على آنها مشروعة في حقنا ٠‏ فمثل 
. هذه الأجكام ملزمون بالعمل بها ومطالبون - بمقتضى آصولنا - بلا خلاف ٠وذلك‏ 
كما في مشروعية الصوم ؛ إذ بقول الله تعالى : « با آبها الذين آمنوا كتب عليكم 
الصيام كما كنب على الذين من قبلكم لعلكم تنقون »/ البقرة ا وروي 
الأضحية » لقوله ب : (ضحوا فإنها سنة آبيكم إبراهيم )۲۱ ٠‏ 1 

؟.ل قد تنقل إلينا مقترنة بدليل على أنها منسوخة ف حقنا » فلا خلاف 
أيضآ أن مثل هذا ليس بشرع لنا » ولا .يجوز العمل بمقتضاه ۰ وذلك كما في قوله 
تعالى : « قل لا أجد فيما أوحي إلي محرماً على طاعم بطسمه إلا أن بکون ميتة أو. 
دما مسفوحاً أو لحم خنزير فإنه رجس أو فسقا آهل لغير الله به فمن اضطر غير باغ 
ولا عاد فإن ربك غفور رحيم + وعلی الذين هادوا حرمنا كل ذي ظفر ومن البقر 
والغنم حرمنا عليهم شحومهما إلا ما حمات ظهورهما أو الحوابا أو ما اختلط بعظم 
ذلك جزبناهم ببغیمم وإنا لصادقون » / الأنعام : ٠٤١‏ ب ۱۶ / ۰ وكما في 
قوله ب : ( واحلت لي الغنائم ولم تحل لأحد قبلي )20 ٠‏ 


(۱) روى الإمام احمد في مسنده وابن ماجه في سئنه عن زيد بن أرقم رضي الله 
عنهما قال : ( قال اصحاب رسول الله بير : بارسول الله : ما هذه الاضاحي ؟ قال : 
٠‏ سنة أبيكم إبراهيم » قالوا : فما لنا فيها با رسول الله ؟ قال : بكل شعرة حسنة . 
تالو + لالع قا يا رميول ا بل مره من الصوف حسنة) . 

سنن ابن ماجة : ۱۰۲۵/۲ » الفتتح الرباني ارا روفاد اب 
الاضحية كثيزة ورد 
3 البخاري : وا لفن 5 


سا 6۳۳ ب 


# ما قصه لله تعالى علينا من شرائم من قبلنا من غير إكار » أو قصه 
رسول الله لړ كذلك » ولم بدل دليل على أنها منسوخة في حقنا أو مشروعة ٠‏ ' 
وذلك كما في قوله تعالی مخبرا عن التوراة : « وکتبنا عليهم فیها آن النفس بالتفس 
والعين بالعين والأثف بالأتف والأذن بالأذن والسن بالسن والجروح قصاص,» 
/ المائدة : ۵ ۱ ۱ 

وكما في قوله تعالى وا لاء قسة ينم كل فرب مقر : 
/ القمن :۰/۲۸۰ 1 

وهذا النوع الثالث هو محل الخلاف : هل هذه الأحكام شرع لنا وملزمون 
بالعمل بها » أو أنها كلت ی ی هی a u‏ 
بها »ولا القياس عليها ٩۲۷‏ ش : 


مذاهب العلماء في الاحتجاج بشرع من قبلنا : . 

١‏ المختار عند الحنفية والالکية a‏ ا 
. العمل بها ٠29‏ 1 
قال في المنار : وشرائع من قبلنا تازمنا لا قص الله ؤوسؤلة علينا من غي ]تار ۰ ۰ 
وقال ابن الحاجب :| المختار آنه ب أي ا بط الع نيه 


یام و 

؟ ‏ والختار عند الشافعية : أنه ليست شرت لناء ليست بحجة » ولا 
بلزمتا العمل بها ۰ 
قال الزنجاني اع من تلن یس شرا مدقم رضي له + ول 
الغزالي : وهو المختاز * وقال المحلي ا 
من قبله ٩‏ 


(۱) الستصفی : 179/1 + كشف الأسرار : ۲۱۲/۳ > العضد : ۲۸۹/۲ . 


(۲) لم آتعرض للخلاف. : هل تلزمنا على أنها شريعة ذلك النبي » أؤ على آنها 
شريعة لنبينا يل » لعذم الفائدة العملية .. وانظر النار وشروحه ۰ ۷۳۲ ۰ 


of — 


من قبلنا ‏ إذا لم يصرح شرعنا بدسخه س هل هو شرع لنا » وهل كان النبي جم 
. متعبدا بعد البعثة باتباع شريعة من قبله ؟ فيه روایتان : 

إحداهنا : إنه شرع لنا » اختارها التميمي ٠‏ والثانية : لیس بشرع لنا ٩۷‏ ۰ 

الادلة : 

ب اما الکتاب : 

- فقوله تعالی في حق الأنبياء علیهم الصلاة والسلام : « آولئك الذین هدی 
الله فبهداهم اقنده » 1 الأنعام :۹ /. فقد آمر الله تعالى نيه يلا بالاقتداء بهداهم» 
إلا بهما ‏ فوجب عليه تر اتباع شرعهمءوما کان واجبآ في.حقه كان واجبآ في حقناء 

ت قوله تعالى : « ثم أوحينا إليك أن اتبع ملة إبراهيم حنیفاً » / النحل : ۲۳/ 
ل كل اا ی ري ی ی 
للوجوب » والملة هي الشريعة ۰ 

وقوله : « إنا أوحينا إليك كما أوحينا إلى نوح » / النساء : ١١#‏ 1 ۰ 
وقوله تعالی : « شرع لكم من الدين ما وصى به نوحآ والذي أوحينا إليك وما وصينا 
به إبراهيم وموسئ وعیسی أن أقيموا الدين ولا تتفرقوا فيه » / الشورى :۰/۱۳ 
خالدین اسم ا بدان الله تعالى به من الایمان والشراثم » فدلت لیات على وجوب 
تباعنا لشريعة فوح عليه السلام ومن ذكر بعده ٠‏ 


(1) ارا جع السابقة » تخريج الفروع على الاصول .94 42 شروح انار : ۷۲۲ 
روضة الناظر : ۸۲ ٠‏ شرح المحلي على جميع الجوامع مع حاشية ابن قاسم العبادي 
/ . . : 
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- قوله تعالى : « إا انا التوراة فیها هدی ونور یجکم بها انیلون الذین أ 
أسلموا » /المائدة : 46 / ۰ والنبي م من جملة النبيين » فوجب عليه الحكم بها ۰. ۱ 
۱ قوله تعالی : : بعد ذكر التوراة وأحكامها : « ومن لم يحكم بما ول لله . 
الو ا ی 2 ۱ 1 


واما السنة : ۱ 
إا ما روي ا منه القصاص ی کسرت تال کاب : 
الله بقضي بالقصاص )7“ وليس في القرآن ما بقضي بالقضاص في السن إلا ما خکی: 
عن. التوراة في قوله تعالی : « والسن بالسن » / المائدة : 40 / ٠٠‏ ولولا آنه متعبد 
عم تب اسح لبون قاس وا ينبني یلم 
e‏ 7 
ما روي أنه سل قال 0 من تم عن صلاة أو تسيا فليصلها نذا ذكرها » . 
ا : « وآقم الصلاة لذكري ” » ) /طه ٠ e:‏ وهو خطاب ملع: 
موسى عليه السلام > فأستدل العلماء من ذلك على أن الصلاة تجب عند التذكير » : 
وإلا لم كن لتلاوته فائدة » وذلك دلالة الإيماء9؟ 6 ولو لم يكن هو وآمته متجيدين 
E sS‏ 


۳ ما روي عن النبي و مي .من مراجعته التوراة ف م ادن ۰ 
[ البخاري : ۰]۲۰۵/۸ 


0000 ۱ ۱ 
: أن الرسول الذي كانت ا سحو وان + ارشع با کرد: 
رسولا د آخر بعده » فکذا شریفته لا تخرج من أن تکون فعمولا بها 


(۱) [ البخاري : ۹۳/۲ » سنن ابي داؤد :۵.۳/۲۰ » سنن النسائي : ۲۱/۸ ]۰ 
(۲) اخرجه ابو داود قي سننه : : 1۱۰۳/۱ بخاري : ۱6۹/۱ مسلم 6۷۷/۱۶ 
)۳( دلالة الإيماء هي : دلالة اللفظ على لازم مقصود للمتکلم . [ انظر از الاختلاف 
في القواعد الاصولية : ص ۱۲۹۰ ] + ۱ 


بت ۵۳ سب 


ببعث رسول آخر » مالم يقم دلیل النسخ لها » وذلك أن ما ثبت شريعة لرسول فقد 
ثبتت حقيته وکونه مرضيا عند الله تعالى » وإنما يبعث الرسول ليبين ما هو مرضي 
عند الله عز وجل » فما علم کونه مرضیاً ببعث رسول لا بخرج عن أن یکون مرضيآ 
يبعث رسول آخرءوإذا بقي مرضيآ كان معمولا به كما كان قبل بعث الرسول الثاني» 
وكات بعث بعث الثاني مربد؟ لها » وإلى هذا يشير قوله تعالى : « لا تفرق بين آحد من 
رسله » / البقرة : ۲۸۰ / * وقوله : « وأنزلنا إليك الكتاب بالحق مصدفاً لا بين 
يديه من الكتاب ومهیمناً عليه » / المائدة : 4۸ / ۰ وبهذا يتبين أن الأصل في شرائع 
الرسل عليهم السلام الوافقة » إلا إذا ظهر تغییر حكم بدلیل النسخ(۱ ۰ 

ادل القائلين بانها ليست شريعة لنا : ٠‏ 

احتج المانعون من کون الشرائع السابقة شريعة لنا بما يلي : 

» بالكتاب : وهو قوله تعالى : « لكل جعلنا منكم شرغة ومنهاجا‎ - ١ 
فالشرعة الشريعة و النهاج الطريق» قالوا : وهذا يقتضي أن يكون‎ ٠ / 4۸ : المائدة‎ / 
كما‎ ٠ كل نبي داعبا إلى شريعته » وأن تکون كل آمة مختصة بشريعة جاء بها نبيهم‎ 
يدل على عدم اتباع الأخير لمن تقدم من الأنبياء » لأن الشريعة لا تضاف إلا لمن اختص‎ 
. ٠ بها دون التابع لها‎ 

۲ س بالسنة : وهو أنه ني لما بعث معاذاً رضي الله عنه إلى اليمن قال له : 
بم تحكم ؟ قال : بکتاب الله ٠‏ قال فان لم تجد ؟ قال : بسنة رسول الله + قال : فان ` 
لم تجد ؟.قال : اجتهد رآیي ۰ » فقال رسول الله ل : السمد د الذي وفق رسول 
الله ما بحب الله ورسوله) ء ۰[ الترمذي : ۳۹۸/۲ ] ۱ 

وجه الاستدلال أن معاذاً رضي الله عنه » ذکر اجتهاده ره إذا لم بجد في‌کتاب 
لله أو سنة تبيه حكم الحادثة الثي بحكم بها»ولم يذكر التوراة والإنجيل أو غيرهما 
من شرع من قبلنا » والنبي مَل أقره. على ذلك وصوبه ودعا له »كما ذكر فيالحديث» 


(۱) الستصفی : ۱۳/۱ ٤‏ كشبف الأسرار : ۲۱۲/۲ 4 الإحكام :6/ “o‏ 
العضد AVY:‏ . 


مت 9۲۳۷ س 


ولو كانت شرائع من قبلنا مدرکاً من مدارلك الأحكام الشرعية لجری میجری الکتاب . 
والسنة في وجوب الرجوع إليها » ولم بجز العدول عنها إلى الاجتهاد بالرأي إلا بعد 

البحث عنها » واليآأس من زمعرفتها » ولذكرها معاذ رضي اف غه قبل أن بذک 
اجتهاده ره » ولم صوبه رسول لله سر عند ترکها" » واللازمان منتفيان » آي 
وجوب الرجوع أو عدم اه نايت اها یت جرع لا ۱ 


۲ ب بالإجماع : 

ات الجسم السلمون قا على آن شريية محمد علية الملاةوالسلام اج 
لشريعة من تقدم ل ل ی ی 
وهو محال وخلاف الإجماع ٠‏ ۱ 


بس أجمع السلموق كذلك على أن هذه الشريعة شريعة رسولنا يلت بجملتها » 
ولو كان متعبدا باتباع شرع من قبله : إما في الكل للا نسب إليه شيء من شرعنا ». 
وإما في البعض لما نسب إليه كل الشرع » كما أنه لا ينسب شرعه علية السلام إلى 
ی ی ل ی ی 
فراعم اللي + 


. ۱ 
E a‏ 
E‏ مد 
عنها » كالظهار والمواريث وغيرها » ولرجع إليها أولا ٠‏ ولا خلاف آن هذا لم بحصل 

إذ لم پنقل لنا ف كيه من فلك ا راما اما ع اليد با 
ما أن بيغي متعبد بها اسلا ٠‏ 


وأما مراجعته ل ل رین رم ذلك لیس ما 
لديتهم ۰ 8 ۱ 

(۱) کشف الاسرار ۲۱۳/۳۲۰ ۲۱6 > الإحكام :۰۱۲۳/6۰ ۱۲۹ > ا 0 
۴ » تخريج الفروع على الأصول : ۱۹۸ ۰ 1 


س 6۳۸ س 


ب - لو كانت شرائع من قبلنا مد ركا من مدارك الأحكام » لكان تعلمها ونقلها 
وحفظها من فروض الکفایات » کالقرآن والاخبار » ولوجب آیضا على الصحابة 
مراجعتها والبحث عنها والسكرال لناقلها » عند حدوث الوقائع الختلف فیها فيما بينهم 
ليتعرفوا حكمها » وحيث لم ينقل عن واحد منهمم ‏ مع طول أعمارهم وكثرة 
وقائعهم واختلافاتهم مراجعة التو راة أو غيرها » ولا سيما وقد آسلم من أحبار آهل 
الكتاب من تقوم الحجة بقولهم: » علم أنهم غير متعبدين بها ٠‏ كيف والرجوع إلى 
لزي لا جوز إلا مد اليس بن التل فکیت وجوت له تب للم ب ؟ لول 
أنهم علموا آنها ليست شرعا لهم ٠‏ 
[ الإحكام : ۰۱۲۵/6 المستصفى : ۱۳۳/۱ ۱۳ ۰ العضد : ۲۸۷/۲ ٠‏ تخریج 
الفروع على الأصول : ۱۹۸ ] . 

لا ا ري ار a‏ العو ی 
( وكان النبي يبعث إلى قومه خاصة وبشت بعثت إلى الناس عامة )20 ٠‏ بوضح هذا أن 
بعث الرسول ليس إلا لبيان مالناس في حاجة إلى بيانه + وإذا لم تجمل شريمة 
رسول منتهية ببعث رسول آخر » ولم بأت الثاني بشرع مستاتف » لم يكن بالناس 
حاجة إلى البيان عند بعث الرسول الثاني » لكونه مبينا عندهم بالطريق الموجب 
سم » فلم يكن ف بعثه فائدة » والله تعالى لا پرسل رسولا بغير فائدة » وعلى هذا 

شت آن الا ختصاص في الشرائع الماضية هو الأصل ۰ 

ومن ناحية آخری فان شريعة من قبلنا كانت تحتمل الخصوص في الکان » أي 
قد كانت مختصة بمکان معين حين وجب العمل بها على أهل ذلك المكان دون مکان 
آخر » كرسولين بعثا في زمان واحد في مكانين » مثل شعيب وموسى عليهما السلام » 
فان شريعة شعيب كانت مختصة بأهل مدین وأصحاب: الأبكة » وشريعة موسى 
عليه السلام كانت مختصة ببني إسرائيل ومن بعشا إليهم » ولم يكن أحدهما تبعا 
للاخر ؛ كإبراهيم ولوط عليهما السلام ٠‏ 


۷.1: i البخاري‎ )۱( 


بت 9۳۵ مت 


واذا كانت تحتمل الخصوص ف الکان » وثت أنه كان في الرسلین من يكون 
وجوب العمل شریعته على آهل مکان دون آهل مکان آخر ء وأن ذلك كان مرضیا 
عند الله تعالی » علمنا أنه يجوز :أن یکون وجوب العمل بها على آهل زمان دون آهل 
زمان آخر » وآن ذلك الشرع بکون منتهیا ببعث نبي آخر » وإذا كان يجوز اجتماع . 
النبيين ف زمن واحد ف مكانين على أن بدعو كل منهما إلى شریعته » جاز مثل :ذلك 
في زمانین » وأن يدعو المبعوث آخرا إلى العمل بشرنعته » ولأمر الناس باتباعه 6 
ولا يدعو إلى العمل بشريعة من قبله » وبهذا يتبين أن الاختصاص اصل في شر العم : 
إلا بدليل رت :۱۹/۳ ]1 


راي : 

. ؤبعد عرض هذا اندلیل د شرع من قبلنا ‏ ومذاهب العلماء في حجيته ودليل 
القائلين به والنافين له » يبدو لي أن الخلاف.فيه ليس كبير آثر » ويقرب أن ,يكون ' 
خلافا لفظیا “وذلك كما أظهر من خلال الفرو ع الفقهية التي ذکر فیها الاحتجاج 
أو الأخذ بشرع من قبلنا ؛ حيث إننا نجد القائلين بأنه حجة پلزمنا العمل بها » قلما 
بحتجون به في مساألة إلا ومضدون احتجاجهم هذا بدليل آخر ثابث في شرعنا » . 
ومقبول لدی الجميع على وجه الاجمال»کما آنتا نجد القائلين بنفيه كثيرا مابستًنسون 
ل ل نا 
٠ف‏ المسألة ٠‏ ۱ ۱ 

وعی كل ققد وجات فرع مده مكلف فيها ين لاطب » وا نی الخلاف 
في الظاهر اعتبار هذا الذليل وعدم اعتباره ؛ مما بجيز لنا أن نعتبره من + الأدلة التي ' 
كان لها آثر فيا اختلاف. الذاهب. ۰ وسنعرض إن شاء الله ان في لفصل ااش‌اني 1 
1 


0 نأا 


انر رن 
الهم زجاح بشع مزقبے لا 


وفبه السائل التالية : 
اه حكلم الجعائة 
۲ ب الكفالسة بللفلسشس . 
۲ ضمان ماتفسده الدواب المرسلة ` 
؟ - القشنمة. مهاياة 
هم جفل الئلفمة مهرا' 
5- قتل الذکسر . بالاتشسی 
7 الافضسل في الأاضحية 
۸ ندر ڏبح الولد او نحره 


المسألة الاولی : حکم الجعالة : 
الجعل والجعالة + مو الإتجازة علی مفمة طون حصولما » مثل مشسارطة 
ل ل 
الهارب + 7 مد f‏ 
وقد اختلف العلماء في جواز هذا العقد : 
١ ١‏ ذهب ليد الله تعالی :إلى جوازه » ون 
اختلفوا في بعض شروطه + 
جاء في الموطا [ ۲۸۱/۲ ] : قال مالك : في الرجل بعطي الرجل السلعة ببیعها. 
له » وقد قومها صاحبها قنمة » فقال : إن بعتها .بهذا الثمن الذي أمرتك به فلك دينار» 
آو شيء يسميه له » يتراضيان.عليه » وان لم تبعها فليس لك ثيء : إنه لا:بأس. بذلك 
إذا سمى متا يبيعها به » وسمی آجرا معلوما » إذا باع أخذه وإن لم يبع فلا شيم له + 
قال مالك : مثل ذلك أن بقول الرجل للزجل : إن قدرت على غلامي البق 
أو جثت بجملي الشارد فلك كذا ٠‏ فهذا من باب الجعل وليس من باب الإجارة ». 
ولو کان .من بات الإجارة لم بصبلح ٠‏ [ وانظر الشرخ الكبير ا 
وجاء في الكم [ ۲۹۵/۳ ] : ولا جعل لأحد جاء بابق ولا ضالة الا أن یکوز: 
NS‏ ی ا 
لا يعرف به + ۹ 8 
وقال ابن قدامة [ لنني : TTT‏ ای ال توت وا ای 
بمشارطة الطبيب على البرء * وقال : فإن الإجارة لا بد فيها من مدة أو عمل معلوم ٤‏ 
فآما الجعالة فتجوز على عمل مجهول : كرد اللقطة والآبق ۰ وقال : والجعالة أوسع 
من الاجارة » ولهذا تجوز مع جهالة العمل والمدة * 


e 


۲ ذکر ابن رشد [ بداية الجتهد : ۲۳۲/۲ ] : آن آبا حنيفة رحمه الله تعالی 
قال : لا يجوز ٠‏ ه وهذا ما يدل عليه كلامهم في شروط الاجارة وإن لم بصرحوا 
به(۱) ۰ 


الآدلة : 1 

ذکر ابن رشد أن عمدة من أجاز الجعل : 

eft: قوله تعالی : : « ولمن جاء به حمل بعير وأنا به زعيم » / بوسف‎ ١ 
ی وی في شرع من و ی داز للا لكيه و لطابلا‎ 
+ وأما الشافعية فلا‎ ٠ لأن من أصولهم أن شرع من قبلنا شرع لنا مالم برد نسخه‎ 
لهم الاستدلال به » وإنما يستانس بها استثناسا كما قال في مغني الحتاج » فإنه ذكر‎ 

الدليل على جواز الجعل ثم قال : ويستأنس لها بقوله تعالی : « ولمن جاء به حمل 
3 بعير » ۰ قال : ولم أستدل بالآية لا قدمته في غير هذا الباب عن : أن شرع من قبلنا 
I‏ 

من الغنم وشارطه على البرء * [ البخاري : ۰۱۲۱/۳ مسلم : ۱۷۲۷/۶ ] 

[ المغني : ۰0/۵ » مغني الحتاج : 4۲5/۲ » بداية الجتهد : ۲۳۲/۲ ] 

وأما الذين منعوه.: فحجتهم في هذا الغرر الذي فيه » لانه إجارة » والاجارة 
تفسدها جهالة المنفعة المعقود عليها » والجعالة عقد على منفعة مجهولة » فلا تصح . 
قال في الهداية : ولا تصح - أي الإجارة ‏ حتى تکون المنفعة معلومة » والأجرة 
معلومة » وذلك أن الجهالة. . فيالعقود عليه تفضي إلى المنازعة » فلا تصح » كجهالة 
المثمن في البيع ٠‏ 
[ الهداية وشروحها : ۱۸/۷ > وانظر بداية اليد : ۲۳۲/۲ وبدائع الصنائع : 
۲۰ [ 


(۱) انظر بدائع الصنائع : ۲۵۷۹/۲ وما بعدها . 
(۲) تكلم عن هذا في باب الضمان : ۱۹۸/۲ ۰ 


بت ۵1۳ 


- السالة الثانية : الكفالة بالنفس ؛ ۱ 
اختلف ده في صحة الكفالة بالنفس إذا كانت بسب الال » وهي ما نمی 
بضمان الوجوه » وهو : التزام الإإنيان بالغريم الذي عليه الدين وقت الحاجة إليه ٠‏ 


٠ ۰ ذهب مالك وأحمد وأبو حنيفة واصحابه رضي الله عنهم إلى جوازها‎ ١ 
: » قال في الشرح الكبير [ ۳۹۵/۳ 652" ] : وصح أي الضمان بالوجه »أي الذات‎ 
O ل ا ل‎ 
۱ + لاف نحو قصاص‎ 
زر ون‎ ] 4۱1 theft: وقال الخرقي [ الغني‎ " 
قال ابن قدامة وتسح ادن کل من رم ره ف مجلس‎ ٠ إن لم پسلمها‎ 
٠  »الوهجم الحكم بدين لازم » سواء كان الدين معلوما أو‎ 
وقال في الدر الختار [ ۲۸۱/۰ ل ۲۸۵ ] : هي ضم ذمة : کنیل إلى ذمة‎ 
۰ الأصيل في المطالبة مطلقا : نفس » أو بدين » أو عين‎ 
: ,..' ٠ وعن الشافعي رحمه الله تعالى : قولان » والذهب صحتها‎ -۲ 
ل‎ ] ۲٠۳/۲ [ قال في المتماج‎ 7 
e a و ل ا كد ابن مار اا‎ 
۰ قال في مغني الحتاج : وقي قول لا تصح‎ " 
وجاء في الأم [ ۲۰۵/۳ ]. : والكفالة بالنفس على الخيار لا تجوز » وذا جازت‎ : 
بغير خيار فليس يازم الكافل بالنفس مال إلا أن يسمي مالا كفل به ۰ ولا تلنزم‎ 
الكفالة بحد ولا قصاص ولا عقوبة » لا تلزم الكفالة إلا بالأموال * ولو كفل له بما‎ 
ازم رجلا ف جروح عمد ی ی ای راكوا بي‎ 


فهو له والكفالة لازمة » لأنها كفالة بمال ء 
۳ وقال داود الظاهري ' e NE‏ 
. الأدلة : 


۱ # احتج القائلون بجوازها إجمالا سوم تاه چم : ونیم ام ) 
[ آبو داود : ۲ ] ووجه الاستدلال به لات الكفيل » 
وهي تشمل الكفيل بالمال والكفيل باليدن ۰ ١‏ ۱ 


ب 085 سد 


تاتنني به 6 /یوسف : N‏ 
فهو وارد على لسان يعقوب عليه السلام ٠‏ 

واستانس الشافعية أضا بهذه الآبة » قال في مغني المحتاج : واستؤونس لها 
بقوله تعالی : « لن آرسله معکم حتی تؤتون مولقا من الله لتأتتني به » ۰ ولم بقل : 
واستدل لأنه من العلوم أن الشافعية لا بقولون بالاستدلال بشرع من قبلنا ٠ ٠‏ 

كما استدل الحنفية آیضا في هذه المسألة بما ورد في شرع من قبلنا ء قال ابن 
عابدين : وقد استدل في الفتح لشرعیتها بقوله تعالی : « ولن جاء به حمل بعير 
وأنا به زعيم » /بوسف : ۷۲/ + ومعلوم آیضا أن هذا الخطاب وارد في شرع من 
قلنا ٠‏ فهو وارد على لسان بوسف عليه السلام ٠‏ وهذا استدلال على أصل الكفالة 

۲- وأما القائلون بمنعها : فحجتهم في ذلك قوله تعالی : « معاد الله أن تآخد 
إلا من وجدنا متاعنا عنده » / بوسف : ۷۹ / ٠‏ [ الراجم السايقة ] وهذا آیضا 
احتجاج پشرع من قبلنا » لأنه وارد على لسان بوسف عليه السلام ۰ 

السالة الثالثة : ضمان ما تفسده الدواب الرسلة : 

اختلف العلماء في ضمان ما تفسده الواشي و الدواب الرسلة : 
۱ ۱ ل ذهب مالك والشافعي وأحمد رحمهم الله تعالی إلى أن ما آفسدته ليلا 
فهو مضمون على أصحابها ؛ ولا ضمان علیهم فیما آفسدته في النهار ٠‏ 

قال ابن رشد [ بداية الجتهد ] : وممن قال يضمن باللیل ولا يضمن بالنهاز 
مالك +٠‏ * وقال في النهاج [ ۲۰۰/4 ] ار تحال رطا ی 
نهارا لم يضمن صاحبها » أو ليلا ضمن ۰ 

وقال الخرقي [ الغني : ۱۸۷/٩‏ ] : وما آفسدت البهائم باللیل من الزرع فهو 
مضمون على آهلها » وما آفسدت من ذلك نهارا لم ضمنوه ٠‏ قال ابن قدامة : يعني 
إذا لم تكن بد أحد عليها ٠‏ 


0 سم آثر الأدلة  or‏ 


؟ - وذعب آبو حنيفة وأصحابه رضي ي الله عنهم إلى أنه لا ضمان على آصحایها 
مطلقا ٠‏ قال في الهداية [ ۳۲۰۱/۸ ] : ولو انفلتت الدابة فأصارت 0 آدمیا ء ' 
شش سا 
تا وما ده كان لو ار 


الادلنة : ۱ 

۱ - ذکر این رشد في بدیة له ١ e‏ أن دة مالك والشاقني . 
في هذا الباب شيئان : ۱ ۱ ۱ ۱ 1 

0 قزلة ا ردارة وتان ییات ف ارت رذ مدن لي على ١‏ 
القوم » /الأنبياء e aA:‏ + قال : والنفش عند أهل اللغة لا یکون إلا اليل ».وهنا : 
الاحتجاج على مذهب من پری آنا مخاطبون بشرع من قبلنا * ۹ 

ومعلوم آن الشافعي رحمه الله تعالی لا بری هذا الراي » فلا بصلح هنذا 
الاستدلال للشافعي + وإنما بصلح لالك فقط ؛ لأنه بحتج بشرع من قبلنا كما علم » . 
وعذر ابن رشد في الاحتجاج بها لذهب الشافعي آنه پراهم ستانسون بمثل هذا 
النوع من الدلیل كما رأينا ء 

ب - الدلیل الثاني الذي ذکره ء ان زشد تمد ما ی هسذا الاب : هو 
| الحديث المرسل الذي ذكره ه مالك في الموطأً [ ۷۹۷/۲ ] عن ابن شهات عن حرام بن 
سعد بن محيصة : أن ناقة للیراء.بن.عازب دخلت حائط رجل فأفسدت فيه » فقضی 
رسول الله ينه : أن على آهل الحوائط حفظها بالنهار » وآن ما أفسدث المواثي 
اليل امن على اها 

وهذا الحديث هو عمدة الشافعي وأحمد رحمهما الله تعالى فيما ذهبا إليه » ' 
على ما ذكرته كنب ال مذهب * 


(۱) بدابة الحتهد : ۳۱۷/۲ » الفني ۰ 5.53/5 ۰ 


نت 66 مت 


قال في مغني الحتاج مستدلا لهذا الحکم : لتقصيره بإرسالها ليلا بخلافه 
نهارا » للخبر الصحيح في ذلك ٠‏ رواه أبو داود [ ۲۲۷/۲ ] وغيره ۰ 

. وقال ابن-قدامة : ولنا _ فذكر الحديث ‏ ثم قال : قال ابن عبد البر : إن 

كان هذا مرسلا فهو مشهور ؛ حدث به الأكمة الثقات » وتلقاه فقهاء الحجاز بالقبول. 

ودعم الشافعية و الحنابلة قولهم هذا : بأن العادة من آهل المواشي ارسالها في 

النهار للرعي وحفظها ليلا » وعادة أهل الحوائط حفظها نهارا دون الليل » فإذا 

ذهبت ليلا کان التفربط من آهلها بتركهم حفظها العتاد في وقته » وان آتلفت نهارا 
كان التفربط من آهل الزرع » فکان علیهم ۰ ۱ 

قال ابن قدامة : وقد فرق النبي مر بينهما » وقضی على کل إنسان بالحفظ 
في وقت غادته ٠‏ وقال في مغني المحتاج : وهو على وفق العادة في حفظ الزرع 
و فحوه نهارا والدابة ليلا ؛ ولو نعود أهل البلد ارسال البهائم أو حفظ الزرع ليلا 

"دون النهار انعكس الحكم » فيضمن مرسلها ما أتلفته نهارا دون الليل » اتباعا لعنی 
الخبر و العادة ۰ [ الغني : ,۱۸۸/۹ » معني الحتاج : ۲۰۰/4 ] 

*- وأما أبو حنيفة رحمه الله تعالى : فحجته في عدم الضمان مطلقا قوله جر : 
( جرح العجماء جبار ) [ البخاري : ۱۵/۹ » آبو داود : ٥۰۲/۲‏ ] قال محمد رحمه 
الله تعالی : هي المنفلته * [ فتح القدير : ۳6۱/۸ ] 

۳ ل وعمدة من رآی الضمان فیما آفسدته ليلا ونهارا شهادة الأصول له » 
وذلك أن إرسالها تعد من المرسل 3 والأصل أن المتعدي عليه الضسان ۰ 
[ بداية المجتهد : ۳۱۸/۲ ] 

السالة الرايعة : الهاياة في القسمة » وهي قسمة النافع : 

اتفقت المذاهب الأربعة على جواز قسمة النافع مهابأة وان اختلفوا في المدة 
التي تجوز لها وما تجوز به ٠‏ 5 

جاء في متن خليل [ 44۸/۳ - 448 ]: القسمةتهابؤ فيزمن: كخدمة عبد شهرا » 


عه 6۷ بت 


وت دار سین كالإجارة »لا في غل ولو يما + قل في ای اي قسمة 
المها اة جائزة في منافع لا في غلة a ۲ ٠‏ 
وقال فيالدر المختار [ ۲۰۹/۹ ] : ولو تھا و وی ا 
هذا بعضآ وذا بعفآ » أو هذا شهرآ » وذا شهراً » أو دارين : يسكن کل دارا » أو 
في خدمة عبد : يخدم هذا يومآ وذا يوم » أو غبدين : يخدم هذا هذا » والآخبر 
a‏ ۱ 
وقال في معني الحتاج [ [ ۲۰/۶ ] : 7 تقسم النافع بين الشربکین - كنا تفن 
. الأعبان ‏ مهاباة :مياومة ومشاهرة ومسانهة و يسكن آو برع هذا ما 
من الشترلك وهذا مک آخر منه .. 
وقال أبن قدامة [ المفلي : ۱۱۵/۱۰ - ۱۱۰ ] وإذا طلب أحد الشريكين من 
الآخر المهارأة من غير قسمة : إما في الأجزاء بأن بحعل لأحدهيا تعض الدار سکنها 
أو بعض الحقل بزرعه » ويسكن الآخر ويزرع ف الباقي» أو بسكن أحدهما ويزرزع 
٠ 03‏ قال : إذا ثبت ۱ 


هذا وتجدر الاشارة إلى أن المالكية والضافعية والحنابلة قالوا طلپ اد 
ینمی وم برض الأخر لا میا وأما لحم قاو | بجر * 

الادلة : 

۱ - استدل الحتفية بقوله تعالی لا شرب ولکم شرب يوم موم > 
/ الشعراء : 198 / * 

قال في الهداية [ ۲۷/۸ ] : والمهابأة جائرة استحسانا كارن اشاح 
سر م كم ۱ 


بقوله تعالى شرپ الك شرب يوم سلوم » وهو الها بيت ۰ 


ا لد 


وجاء في كشف الأسرار في معرض الاحتجاج للعمل بشرع من قبلنا : أن محمداً 
رحمه الله تعالى احتج في تصحيح المهايأة والقسمة بقوله تعالى : « ونبئهم آن الاء 
قسمة بينهم » / القمر : ۲۸ / ۰ وقوله تعالی : « لها شرب ولكم شرب بوم‌معلوم »۰ 
قال :ومعلوم أنه ما احتج به إلا بعد اعتقاده بقاء ذلك الف وري ا ار 
TT‏ ع من قبله ٠‏ 


شرعنا » ولکن على القول : نها تلزمنا على آنها شرع لنبينا عليه الصلاة و السلام » 
وأما الذاهب الأخرى فلم آجد لهم استدلالا - بخصوص الهاباة - إلا أن النافع 
5 حق للشریکین » فیجوز فيه ما تراضيا عليه ۰ الا آن اللاحظ أن آکثرهم استدل 
على مشروعية القسمة على الاجمال بقوله تعالی : « ونبئهم أن الاء قسمة بینهم » ۰ 
وذکروا آدلة آخری سواها ۰ [ الغني : ۹۹/۱۰ ابن عابدین ۲۵۳/۰ ] ۰ 

المسالة الخامسة : جمل اللفعة مهرا : 

١‏ ذهب الشافعي وآحمد رحمهما الله تعالی إلى جواز جعل النفعة صد اقا 
مطلقاآً ‏ إذا كانت تجوز عليها الإجارة ویجوز العوض عنها ٠‏ : 

قال الشافعي [ الم 9132 : الصداق ثمن من الأثمان. » فكل ما بصلح 
أن يكون ثمنآ صلح أن يكون صداقاً » وذلك مثل » أن تنكح المرأة الرجل على : أن 
بخيط لها الثوب ؛ ويبني لها البيت » ويذهب بها النلد » ويعمل لها العمل * هد 

وقال ابن قدامة [ المغني : ۲۱۳/۷ ] : وكل ما جاز ثمنآ في البيع » أو أجرة في 
ال جارة » من امن والدین والحال والوجل » والقلیل والکثیر » ومنافی الحر والعيد 
وغیرهما » جاز أن يكون صدااً ٠‏ هر ۱ 

؟ ‏ وذهب مالك رحمه الله تعالی : إلى منعه ابتداء » فإذا وقع العقد صح 
E‏ به من المنافع »وذهب أصبغ وسحنون إلى جوازه مطلقاً » وکرهه ابن‌القاسم۰ 


ةوه س 


قال الدسوقي 1 ۲ والحاصل آن القول بالنع قول.مالك » وهو 
العتمد ٠‏ قال : قال ابن اللحاجب : إنه على القول بانع التكاح صحیح قبل البثاء 
وبعده » ويمضي بما وقع به:من النافع للاختلاف فيه » وهذا هو الشهور + وقال أبن ' 
الحاجب أيضآً : وقي کون الصداق منافع - کخدمته مدة معينة أو تعلیمه قرا ٠‏ 
منعه مالك » و کرهه ابن القاسم » وأجازه أصبغ » وإن وقم مضی على الشهور ۰ 

۳ب وذهب أبو حثيفة وأصحابه رحمهم الله تعا ی إلى جواز ذلك » إذا لم , 
E‏ ع E‏ 
تزوجها على شيء من هذا وجب لها مهر المثل ۰ 

قال في بداية البتدي [ 40۰/۲ ] : وان تزوج حر امرآة على خدمته |باها" 
كه + آو علی تلم الق ام ا وقال و ا 
وإِنْ تروج عبد امرأة بإذن مولاه على خدمته سنة جاز ولها خدمته ٠‏ ه 7 

وقال ابن عابدين [ ۱۰۰/۳ ]:: قيد بالخدمة ء لأنه لو تزوجها على سكنى داره . 
أو ركوب دابته أو الحمل غليها » أو على أن تزرع أرضه » ونحو ذلك e‏ 
الأعيان مدة معلومة صحت التسمية * ه 

وقال في الفتح [ 40۱/۲ ] a AEs‏ جریا 

شرع بجوز التزویج علیها مالا يجوز كقدمة الزوج الحر + آو حر آخزان خدمة ۱ 
تستدعي خلوة » وتعلیم القرآن ۰ ۱ 

قال ابن عابدين [ ۳/ ۱۰۷ ] : قال في النهر : واختافت.لروایات في رط ديا 
وزراعة أرضها للتردد في تمحضها خدمة وعدمه؟فعلى رواية الأصل والجامع: لا یجوز» 
وهو الأصح ؛ وروى ابن سماعة ا ور 


(۱) ذكر في بداية الجتهد [ ۲/ ٠٠‏ ان الشهور عن مالك الكراهة » ولذلك رای | 
فسخه قبل الدخول ؛ وآحاژه من اصحابه أصبغ وسحنون ومنعه ابن قاشم . 
وهذا مختلف كما تری عما ذکره في الحاشية . ۱ 


بهم ۵00 نم 


الآإدلة : 

١س‏ حجة القائلين بالجواز من المالكية هو العمل بشرع من قبلنا » قال في 
بداب الجتهد [ ۲۰/۲ ] : سبب اختلافهم سببان : 

۱- هل شرع من قبلنا لازم لنا حتی يدل الدلیل على ارتفاعه » آم الأمر 
بالعکس ؟ فمن قال : هو لازم » آجازه » لقوله تعالی : « إني ريد أن آنکحك إحدى 
ابنتي هاتین على أن تأجرني ثماني حجج » الایة) ومن قال : ليس بلازم : لابجوز 
النکاح بالاجارة ٠‏ ۱ 

۲ ل هل يجوز أن يقاس النکاح في ذلك على الاجارة ؟ وذلك أن الاجارة 
هي مستثناة من بيوع الغرر الجهول - ولذلك خالف فيها الأصم وابن علية - وذلك 
آن أصل التعامل إنما هو على عين معروفة ثابتة في عين معروفة ثابتة » والإجارة هي 
عين ثابتة ف مقابلتها حركات وأفعال غير ثابتة ولا مقدرة بنفسها ٠‏ ه 
فمن قال بجواز القياس قال بالجواز ؛ ومن قال لابجوز القياس على الاجارة - لأنها 
ثابتة على غير القياس ‏ قال : لا يجوز النکاح على المنافع ۰ 

۲ - واحتج الحنابلة بمثل ما احتج به المالكية القائلون بالجواز » فقد قال 
ابن قدامة : ولنا قول الله تعالى : « إني أريد أن أتكحك إحدى ابنتی هاتين على أن 
تأجرني ثماني حجج » ٠‏ وقال : ولأنها منفعة يجوز العوض عنها ف الإجارة » 
فجازت صداقاً ٠.٠‏ 

ودعم الحنابلة قولهم بما رواه الدارقطني [ ۲66/۳ ] بإسناده قال : قال رسول 
الله بر : ( أنكحو! الأيامى وآدوا العلائق : قيل : ما العلائق پارسول الله ؟ قال : 
ما تراضى عليه الأهلون ولو قضيبا من آراك ) ورواه الجوزجاني أضاً ٠‏ 


(۱) وتتمتها : « فإن اتممت عشرآ فمن عندك وما أريد أن أشق عليك ستجدني 
إن شاء الله من الصالحين » / القصص : ۲۷ / . 


مت ۵۵۱ بت 


وجه. الاستدلال به عموم قوله : ما راضى عليه لوق نز يفسل الاقع 
إإذا تراضوا علیها * [ المغني : ۷/ ۲۱۳۰-۲۱۲ ] ۰ 

۳ - وآما الشافعي رحمه الله تعالی فحجته في ذلك القیاس على الإجارة م 
واستانس آیضاً بما ورد في شرع من قبلنا ٠‏ قال في الأم : فان قال قائل : ما دل علی 
هذا ؟ قيل : إذا كان المهر ثمنآ كان في معنى هذا » وقد أجازه الله عز وجل في الاجارة 
في كنابه » وأجازه المسلمؤنءقال الله عز وجل : «فإن أرضعن لكم فآ توهن أجورهن» 
/ الطلاق :۰ وقال غز وجل : « وعلی الولود له رزقهن و کسوتین. بالعروف « 
/ البقرة : ۲۳۳ / ۰ وذکر قطة شعیب وموسی صا ی الله علیهما وسلم في النکاح 
فقال : « قالت إحداهما نا أبت استأجره إن خير من استأجزت القوي الأمين ٠‏ قال 
إني أريد أن أتكحك إحدى ابنتي هاتين » الآية ٠‏ وقال: : د فلما قضى موسى الأجل 
9 ر بأهله آنس من جانب الطور نار » / القصص : ۲۹-۲ / ۰ 

قال الشافعي :ولح من اعد خلا فيا ا جات علي لإجارة از أن 
يكون مهراً ٠‏ | الأم ]ء 

؛ ل وآما الحنفية :تسج في الوا ات جوا نيا کح على افا 
ما ورد فی شرع من قبلنا + 

قال في الدر الختار #ومقافة و تر ا ان بشدم سینا أو أوليها + 
كقصة شعيب مع موسی + قال ابن عابدين : فإنه زوج موسى غليهما السلام بنته على " 
أن برعی له غنمه ثماني سنين » وقد قصه الله تعالى علينا بلا إتكار » فكان شرعا لنا + 

وقال في فتح القدير : واختلفت الروايات في زعي غنمها وأرضها للتردد في 
تمحضها خدمة وعدمه » وکون الأوجه الصحة _ لقص الله سبحانه قصة شعيب . 
وموسی عليهما السلام من غير بيان نفيه في شرعنا ‏ إنما. يلزم لو كانت الفنم ملك 
البنت دود شعیب ؛ وهو امتتف. ٠‏ ۱ ۱ 

ی وا 

إذا كان المسمى خدمة الزوج الحر : فإنهم منعوا ذلك » لان خدمة. 

لزج رل جوز تا بد الاح > م في لك من لب وضع 


د ۵۵۲ شم 


إن عقد النكاح يقنضي أن تکون المرآة خادمة والزوج مخدوماً » وفي جعل خدمسة ‏ 
الزوج مهرا لها کون الرجل خادماً والمرآة مخدومة » وذلك خلاف موضوع النکاح 
۱ بلا خلاف » وعلیه بکون قد سمى لها ما لا بصلح مهرآءفصح العقد » ووجب‌مهر الثل» 

وذلك بخلاف خدمة العبد » لأن العبد بخدم پاذن الولی » فصار کانه بخدم 
الولی معنی وحقيقة ؛ فليس فيه قاب الوضوع » على أن استخدام الزوجة له ليس 
بحرام لأنه عرضة للاستخدام والاتذال » لکونه ممل وکا ٠‏ 

۲ ل وآما منعهم ذلك فیما إذا كان السمی منفعة لا بستحق علیها أجراً - 
كتعليم القرآن وغيره ‏ فحجتهم في ذلك أن السمی ليس بمال » والمشروع في عقد 
التكاح هو الابتغاء بالمال » لقوله تعالى : « أن تبتغوا بأموالكم » / النساء TAKE‏ 
وتعليم القرآن وما شابهه ليس بمال » لعدم صحة الاستئجار عليها عند آبي حنيفة 
وصاحبيه ‏ خلا يكون الابتغاء به مشروعا ٠‏ لاسي مو قدا البق 
ووجب مهر الثل ۰ 
[ حاشية ابن عابدين على الدر المختار : ۱۰۰/۳ ب ۱۰۸ الهداية وشروحها : 
“١ «۲‏ [ 

المسألة السادسة : قتل الذکر بالانثی : 

اختلف العلماء في القصاص بين الرجل والمرأة : 

١‏ فذهب مالك والشافعي وأبو حنيفة وأصحابه وأحمد في الصحیح عنه 
ب رحمهم الله تعالى إلى : أنه إذا قتل الرجل المرآة عمدا قتل بها ولا شيء لأوليائهء 

قال في الوط [ ۸۷۳/۷ ] : والقصاص أيضآ يكون بين الرجال والنساء ۰ وقال: 
فنفس المرأة الحرة بنفسن الرجل الحر وجرحها بجرحه * ه 

وقال الشافعي [ الأم : 18/5 ] : فإذا قتل الرجل المرآة عمدا قتل بها + وإذا 
قنلنه قنلت به » ولا يتوخذ من المرأة ولا من أوليائها ثيء للرجل إذا قتلت به » ولا 
| إذا قتل بها » وهي كالرجل يقتل الرجل في جميع آحکامها إذا اقتص بها أو اقتص 
منها » وكذلك النفر يقتلون المرأة والنسوة يقتلن الرجل ٠‏ ه 

وقال في المداية [ ۲۵۸/۸ ] : ویقتل الرجل بالمرآة ٠‏ 


س ۵۵۳ بت 


وقال الخرقي [ المغني : ۲۹۰/۸ ] : ويقتل الذكر بالأنثى والأنثى بالذکر ٠‏ 

۲ - وروي عن عثمان البستي وعطاء أنهما قالا : إذا قتل الرجل بالمرأة کان: 
على أولياء المرأة نصف الديةء وروي مثل هذا عن أحمد؛وحكي مثله عن الحسن(۰)۱ 

افو و و ات ی ی ۰ ۱ 

الأدلة : ۱ ۱ ۱ : 
حنج اک ا القائلين: بقتل الرجل بالمرأة ب مالك وآحمد واصحاب آبي 
۱ : « وكتبتا عليهم فيها أن النفس بالنفس والعين بالعين والاتف 
١‏ بالأتف والأذن بالأذن والشن ل 

قال مالك : فذكر الله تبارك وتعالى أن النفس بالنفس » فنفس للمرآة الخرة: 

بنفس الرجل الحر + قال ابن ره : وبدخله أن هذا الخطاب وارد في غير شريعتنا. 
وله ا € 

هذا ولقد مر معنا هذا الخلأف وعلمنا أن.أكثر الحتفية يقولون به» فقدبقال 
ده و 0 
NNE AL LR‏ 

م ۳ به فقد قال ابن الحاجب [ ۲۸۰/۲ ]:الختار آنه: بعد البعث 

9 دوع خر اه یز رز ای ]اب 

وعلی هذا e‏ الثلائة فيما ذهبوا یه من قل لرجل 0 
هو شرع من قبلنا * 


(۱) بداية الجتهد : ۳۹۲/۲ > الفني ۰ ۲۹۱/۸ ۰ 


— ۵66 — 


ونم رجا بالعمومات الواردة في وجوب القصاص بن السلسین 
کقوله تعالی : « الحر بالحر » ٠‏ / البقرة : ۰/۱۷۸ ۱ 

وكذلك بما روی آبو بكر بن محمد بن عمرو بن حزم عن أبيه عن جده : أن 
رسول الله َلثم كتب إلى آهل اليمن بکتاب فيه الفرائض والأسنان » وآن الرجل 
بقتل بالمرأة [ أخرجه النسائي :۰ ۷۸ ]وهو کتاب مشهور عند آهل العلم متلقى 
بالقبول عندهم ٠‏ 

۲ ب وهذا الحديث هو حجة الشافعي رحمه الله تعالى * وهن الحجة له اضا: 
أن شرط 0 الامو ا خلاف بين العلماء أن ی بين 
الرجل بالمرأة وقتل المرأة بالرجل ۰ ش 

ومما اعتمد عليه الجمهور في قولهم النظر إلى حكمة القصاص ٠‏ 

قال ابن رشد : والاعتماد في قتل الرجل بالراة هو النظر إلى الصلحة العامة ٠‏ 
ل : لأن في اعتبار التفاوت فيما وراء العصمة امتناع ٠‏ 

۳- وأما الذين قالوا : إن على أولياء المراة نصف الدية إذا تل بها : : فحجتهم 
في ذلك أنه مروي عن علي رضي الله تعالى عنه ۰ 

وكذلك أن عقلها نصف عقله » فإذا قتل بها بقي له بقية فاستوفيت ممن قتله ۰ 

کک وآما الذين قالوا لا يقتل الرجل بالمرأة : فحجتهم في ذلك قوله تعالى : 
« والأنثى بالأنثى » ٠‏ / البقرة :۰/۱۷۸۰ 

فإنه بدل على أن الرجل لايقتل بالاشی ۰ 
[ بدابة الحتهد : ٩‏ » المغني : ۰/۸ ۰ الهداية وشروحها :۸ » مغنى 
المحتاج : ۱۰/4 ؛ الأم : ۱۸/۰ ] 


سب 000 س 


السالة السابعة : الافضل في الاضحية : 

o‏ أ الشحا تجوز من جع ية الم وأا لا تجوز 

أت فح مارح ات تای ١‏ إلى ان ال اشيا اباش نم 
البقر ثم الإبل ٠‏ 

قال في الشرح الكبير [ [ ۱۲۱/۲ ] ا ا تس 11 
ل هو الأظهر عند ابن رشد ال 
علب ] ورك بدا الجتهد ۳99 ۱ 

؟ ل وذهب الشافعي وأحمد رحمهما الله تعالی :إلى أن الأقذن بل نسم 
ا 

قال في الم [ ۱۸۹/۲ ] ]وی ام اي بش ها مق وال 
أحب ال ال E‏ 

لت[ لني ترش : وأفضل الأضاحي البدنة » : یر 
ثم الشاه ۰ 

فرت وان أبن تس ی 
في ذلك إلى القيمة واللجم ؛ فما كان آفضل فهو آولی * 1 
۱ قال ابن عابدين [ ۳۲۲/۰ ] : والأصل في هذا بن ابص ف BE‏ 
فاطیهما لحماً آفضل » وإذا اختلفا فیهما فالفاضل آولی ٠‏ 

وقال في الندا؛ ] : فالستحب أن يكون أسنها ون وأعظمهاء 

الأدلة : ۱ 1 

تا رنعمه اه تعلی + أنه لم يرو عنه عليه الصلاة والبشلام أنه 

ضحی إلا بكبش » فكان ذلك دليلا على أن الکباش آفضل + وكذلك فعل عبد اله 
0 


بت 00 س 


وذکر ابن رشد : أن للقائلين بأفضلية الکباش دلیلا آخر » وهو ماورد في شرع 
من قبلنا » وذلك ما فعله إبراعيم عليه السلام من فداء ولده بكبش ٠‏ قال في بداية 
الجتهد [ ۱5/۱ ] ۰ وقد يمكن أن يكون لا ختلافهم سبب آخر وهو : هل الذ#بح 
العظيم الذي فدي به إبراهيم سنة باقية إلى اليوم » وأنها الأضحية » وآن ذلك معنی 
قوله تعالى : « وتركنا عليه في الآخرين » / الصافات : ٠١8‏ / ؟ فمن ذهب إلى هذا 
قال : الكباش آفضل + ومن رای أن ذلك ليست سنة باقية » لم يكن عنده دليل على 
أن الكباش آفضل » مع أنه قد ثبت أن رسول الله یړ ضحى بالأمرين جميعا ٠‏ ه 
[ وانظر الموطأً : 1۸۳/۲ ٠]‏ 

۲ ب وحجة القائلين بأفضلية الإبل ثم البقر ثم الغنم : القياس على الهدي » 
حيث إن الأضحية قربة بحيوان ؛ فوجب أن يكون الأفضل فيها الأفضل في الهدايا ٠‏ 

قال في الأم [ ۱۸۹/۲ ] : وقد قال الله تعالى في التمتم : « فما استيس مسن 
الهدي » / البقرة : ١5‏ / ۰ وقال ابن عباس : ما استيسر من الهدي شاة » وآمر 
رسول الله ر أصحابه الذين تمتعوا بالعمرة إلى الحج أن يذبحوا شاة » وكان ذلك 
آقل ما بجزیهم » لأنه إذا آجزآه في الدم فأعلاه خير منه ٠‏ 

وقال : وسئل رسول الله َر : أي الرقاب آفضل ؟ فقال :آغلاها ثمناً وأنفسها 
عند أهلها ٠‏ والعقل مضطر إلى أن بعلم : أن كل ما تقرب به إلى الله تعالى إذا كان 
تفیساً ‏ كلما عظمت رزتته على المتقرب به إلى الله تعالى ‏ كان أعظم لاجره ۰. 

ا : ۹/۸[ و اما ات 

دق ولا وان بعموم قوله بے ٠‏ ( من اغتسل بوم ا 
الساعة الأولى فکآنما قرب بدئة » ومن راح في الساعة الثائية فکانما قرب بقسرة» 
ومن راح في الساعة الثالثة فكأنما قرب كبشا ) ۰[ البخاري : ۳/۲ ] ون 
حمل هذا على جميع القرب بالحيوان ۰ 
[ المغني ل حر ال 


لك 90۷ سد 


۳ وأما الحنفية فقالوا : إنها مطية الآخرة » اقول بل نی مایا 
فإنها على الصراط مطاياكم ) ۰ ومهما كانت الطية أعظم وأسمن كانت.على الجواز ۱ 
على الصراط آقدر ۰ ۰ بدائغ الصئائم : ۷ 0] 

السالة الثامنة : نذر ذیح الولد أو نحره : 

اختاف الأثمة فیمن نذر أن يذبح ولده أو بنحره ؛ ماذا يجب عليه ؟ 

٠ ذهب مالك رحمه الله تعالى : إلى أنه بلزمه الهدي‎ ١ 

قال ابن رشد [ بداية المجتهد : ۱۳/۱) ] : قال مالك : بنحر جزورا فداء له م. 
وذکر في الشر ح الكبير [ ۱۷۱/۲- ۱۷۲ ] : أله. پلزمه بدنة » فان فقدها لزمه بقرة » 
فان عجز عنها فشاة واحدة * ه : 

ا : علي هدي قلان ٤‏ آو.يذكر 

اح تس لان ال إلى آنه 
بازمه ذبح شاة ٠ : ٠‏ 

قال في الدر الختار [ ۳۷۹/۳ ] : نذر أن بذیح ولده فعلیه شاة.» قال ابن 
عابدين : وقي الاختيار املك عرض وج وت ناكد ايحم 
و محمد + ها 

وف اشتراط ذکر مقام إبزاهيم روایتان * قال طاو مقس جوز 
البحار : إنه يشترط لصحة النذر به في عامة الروايات أن بقول في النذر ا: عند مقام 
إبراهيم أو بمكة » وف رواية عنه : لا شترط ۰ [ انظر فتح القدیر : ۳۳۹/۲ ] 

۳ وعن آحمد وة اله تعالى روایتان : إحداهما : پلزمه كمبارة يمين »> 
والأخرى : بلزمه ذبح كبش ۰ 2 


۵0۸ بت 


قال ابن قدامة [ المغني : 0۱۰/۹ ] : واختافت الرواية فیمن حلف بنحر ولده » 
نحو أن بقول : إن فعلت كذا فلله علي آن أذيح ولدي » أو بقول : ولدي نحير إن 
فعلت کذا ؛ أو نذر ذبح ولده مطلقا غير معلق بشرط : 

فعن آحمد : عليه كفارة بمين ٠‏ وهذا قياس الذهب » لأن هذا نذر معصية 
آو نذر لجاج ۲۱ 4 و کلاهما وجب الكفارة١)‏ ۰ 

ب والرواية الثانية : کفارته ذبح كبش » وابطعمه المساكين * ه 

۽ س وذهب الشافعي وأبو پوسف وزفر = من آصحاب أبي حنيفة ب رحمهم 
الله تعالی إلى أنه لا شيء عليه ٠‏ 

قال في الأم [ ۲۲۷/۲ ] : وأصل ما نذهب إليه أن النذر ليس بيمين » وأن من 
نذر أن يطيع الله عز وجل أطاعه » ومن نذر أن بعصي الله لم بعصه » ولم یکفر ۰ 

وقال في مغني المحتاج [ ۳۵۰/4 ] : ولا يصح نذر معصية » كالقتل والزنا 
وشرب الخمر ۰ 

وقال ابن عابدين [ ۷۳۹/۳ ] : وقال آبو يوسف وزفر : لا يصح شيء من 
ذلك ۰ 

الآدلة : 

١‏ حجة القائلين بازوم النذر ووجوب الهدي - مالك وأبي حنيفة ومحمد 
رحمهم اله تعالى والرواية الثانية عن أحمد ‏ العمل بشريعة من قبلنا » وذلك ما ورد 
من قصة إبراهيم عليه السلام من أمره بذبح ولده » ثم فدائه بذبح كبش » وذلك في 
قوله تعالى : « فلما بلغ معه السعي ‏ إلى قوله تعالى ‏ وقديناه بذبح عظيم » 
/الآبات : ۱۱۰-۱۰۲ من سورة الصافات/ ٠‏ فقد قص الله تعالى هذه القصة من 
غير إنكار لها » ولا بیان نسخ » فدل ذلك على آنه شرع لنا ۰ 


. لج في بمينه : استمر عليه ولم بخالفه » وكذلك النذر‎ )١( 
. أي عند الحنث وعدم الوفاء به‎ )۲( 


س ۵۵4 س 


قال ابن رشا [ بداية الجتهد : ار ]: سیب اختلاهم ايرام عليه ۱ 
السلام : هل ما تقرب به |بزاهیم عليه السلام هو لازم للمسلمین » آم ليس پلازم ؟ 
فين رآی آن ذلك شرع خص به إبزاهيم قال ا ا : 
قال : النذر لازم ٠‏ ڕ 1 

وقال قي الدر المختار ' ا ا : لقصة الخليل 
عليه الصلاة والسلام ٠‏ قال" این عابدین : يانه : قصة الذییح » فان الله تعالی آوجب ' 
على الخليل ذبح ولده وآمره بذبح الشاة حيث قال : « قد صدقت الرؤيا » » فيكون ` 
كذلك في شريعتنا » إما لقوله تعالى بم اوسا ايك اتات مله ی 1 
/النحل :۰ و لان فة من دا تارا جتی پثبت النسخ + 0 ١‏ 

وقال ابن قدامة في المعني [ ۵۱۰/۹ ] محتجا لهذا القول : لأن نذر ذیح الولد 
جعل في الشرع کنذر ذیح شاة » بدلیل آن الله تعالی آمر إبراهيم بذیح ولده وكان 
Ga‏ لسك وه ۱ 

ودعم الحتفية والحنابلة قولهم هذا بأنه مذهب جا من الفا كر ٠‏ 
وابن عباس أوغيرهما رضي اله عنهم » ومثله لا يعرف تیاس فيكون حكنه جک 
المرفوع للنبي تر * كم ۱ 

والقول بوجوب كبش كذلك استحسان عند الحنفية » كما ذكر 9 الهمام : 
قال [ فتح القدبر ۱۳۳9/۲۰ : ومن قال لله علي أن أنخر ولدي : ففي القیاس لاثيء_ 
٠‏ عليه » وفي الاستحسان بازمه شا ٠‏ ه ۰ ووجه الاستحسان - على ما اظهر ب 
هو ما ذکروه من استدلال بالنض والاثر ۰ ۱ 

وإئما قال مالك يمدي يميا ء حلا نه للواجب في ذلك على لمدي الوليب 
في شريسنا ء كما ذكر این رشد ۰ 

 »‏ وححة القائلین بوجوب كفارة اليمين ‏ وهو المذهب عند الحنابلة ب 

قوله يِل : ( لا نذر في معصية » وكفارته كفارة يمين ) [أبو داود : ۳۰۸/۲ 


حو 85# سه 


أن النذر حكمه حکم اليمين » بدلیل قوله بلي : ( النذر يمين » وکفارته 
كفارة یمین ) + [ الطبراني- الجامم الصغير ] فیکون بمنزلة من حلف ليذبحن ولدهء 
ثم حنث » فعليه الكفارة * 

أن هذا قول ابن عباس رضي الله عنهما ٠‏ فقد روى مالك [الموطا : ؟/رد40] 
عن بحبی بن سعيد عن القاسم بن محمد أنه سمعه بقول : أنت أمرأة إلى عبد الله 
ابن عباس فقالت : إني نذرت أن أنحر ابني ؟ فقال ابن عباس : لاتنحري ابنك و كفري 
عن بمیناثفقال شيخ عند ابن عباس : وكيف کون ف هذا كفارة ؟ فقال ابن عباس: 
إن الله تعالی قال : « الذين ظاهرون منکم من نسائهم » /المجادلة r:‏ ثم 
جعل فيه من الكفارة ما قد رت ٠‏ [ المغني ٩۱۷-۰:‏ ] 

۳ وححة القائلين إنه لا شيء عليه الشافعي وأبي بوسف وزفر أنه 
نذر معصية » وقد دل الکتاب والسنة على أن من نذر معصية الله عز وجل لا يفي 
بنذره ولا كفارة عليه ٠‏ 
قال في الأم [ ۲۳۹/۲ ] : وإنما أبطل الله عز وجل النذر في البحيرة والسائبة 
لأنها معصية » ولم يذكر في ذلك كفارة » وكان فيه دلالة على آن: من نذر معصية 
٠‏ الله عز وجل أن لا يفي » ولا كفارة عليه » وبذلك جاءت السنة ٠‏ هد ثم روى عسن 
عائشة رضي الله عنها : أن النبي عله قال رين و يلع اب یمه وین ندر 
أن بعصي الله فلا بعصه ) ٠‏ [ انظر ابن عایدین : 2۷۳۹/۳ مغني المحتاج ده ]| 


س ٦‏ س آثر الأدلة ب م٠‏ 


لا 
و اس پر 
تیت 4 


وأثره 


وبحتوي على 


الغ 
الفصل 
الا 
۱ ول : القو 
الفصل المان 3 
في : 7 

و 

بسد الذ 
لذراد 
ىو 


شزاون 

۳۹1 

لقول (سی-دالذرانم 
وفیه 


_- معنی سد الذراد 1 
رانع » و 
تحریر محل النز 
لنزاع 


الاحتجاء 
ج بسد الذرائع ودليله 


معنی سد الذرائع وتعرير محل التزاع 


الذر ائم ا .و ألذرمة ا تس ی E‏ :کل 
مانتخذ وسيلةو يكون طرقا إلى شبیء غيرهه وسدها : معناه : رفعها وحسم مادتهاء ۲۱ , 
اما في الاصطلاح الشرعي : فقد استعمات بمعنيين : عام وخاص ۰ ۱ 
العنی العام للذريعة : 
وبراد بها على هذا العنی قر راخف وريية اسيي ار ب د 
عن کون الوسيلة » أو المتوسل إليه » مقيدا بوصف الجواز أو المنع ۰ 1 
وهي بهذا العنی- ین کی هه رليات به جب SS‏ 
نتصور فيها السد » وذلك أن موارد الأحكام قسمان : 1 
- مقاصد ء وهي الإمور الكونة لمصالح والفاسد في أفسها » أي اتي هي 
مصالح آو مفاسد في ذاتها ۽ : 
- وسائل » وهی الطرق الفضية إلى القاصد ۰ 
وحكم الوسائل كحكم ما آفضت إليه من القاصد » فؤسيلة الواجب واجبة»: 
كما آن وسيلة الحرم محرمة + فالجنعة فرض ؛ والسعي إليها فرض ۶ وترك البیع , 
لأجل السعي فرض أيضا ٠‏ والفاحشة حرا م والنش إلى عور الاتجنيية جرام ل 
بودي إليها ٠‏ ا 


(۱) جاء في لسان القرب : أن الذريعة ‏ في الاصل ‏ جمل بختل به الصيد > 
بمشي الصياد إلى جنبه فیشتتر به » ويرمي الصيد إذا أمكنه . ثم جعلت الذربعة مثلا" 
لكل شيء أدني من شيء و قرب منه . وذكر استعمالات غيرها (مادة : ذرع ) . 


مت 9٩‏ ب 


پقول القرافي : واعلم أن الذريعة كما يجب سدها يجب فتحها » ویکره ویندب 
ویاح » فان الذريعة هي الوسيلة » فکما آن وسيلة الحرم محرمة » فوسيلة الواجب 
واجبة » كالسعي للجمعة والحج ۰ 

غير أن الوسائل آخفض رتبة من القاصد » وهی آضا تختلف مراتيها باختلاف 
مراب القاصد التي ردي لیها + فالوسيلة إلى آفضل القاصد آفضل ال_نوسائل » 
إلى آقبح القاصد آقبح الوسائل » إلى ما هو متوسط متوسطة(۱) ۰ 

وإلى هذا المعنى العام آشار ابن القیم في کتابه اعلام الموقعين [ ۱:۷/۳ ] فقال : 

لا كانت المقاصد لا توصل إليها إلا بأسباب وطرق تفضي إليها > كانت طرقها 
وأسبابها تابعة لها معتبرة بها » فوسائل المحرمات والمعاصي في كراهتها والنع منها 
بحسب إفضائها إلى غاباتها وارتباطها بها » ووسائل الطاعات والقربات ‏ في محبتها 
والاذن فيهاب بحسب إفضائها إلى غاياتها » فوسيلة المقصود تابعة للمقصود وكلاهما 
مهرد كله اود عمل الا ا وس مت تسد او سالگ 1 

وقال : فإذا حرم الرب تعالى شيئا وله طرق ووسائل تفضي إليه » فإنه بحرمها 
ويمنع منها » تحقيقا لتحریمه وتثبيتا له ؛ ومنعا أن يقرب حماه » ولو أباح الوسائل 
والذرائع المفضية إليه » لكان ذلك نقضا للتحريم وإغراء للنفوس به » وحکمته تعالی 
" وعلمه بأبى ذلك كل الإباء ٠‏ بل سياسة ملوك الدنيا تأبى ذلك » فإن أحدهم إذا 
منع جنده أو رعيته آو آهل بيته من شيء » ثم أباح لهم الطرق والأسباب والذرائع 
الموصلة إليه لعد متناقضا » ولحصل من رعيته وجنده ضد مقصوده ۰ وكذلك 
الأطباء : إذا آرادوا حسم الداء » منعوا صاحبه من الطرق والذرائع الموصلة إليه » 
ولا فسد عليهم ما پرومون اصلاحه ۰ 

ثم قال : فما الظن بهذه الشريعة الكاملة » التي هي في آعلی درجات الحكمة 


(۱) شرح تنقیح الفصول للقرافي : ۲۰۰ » تبصرة الحکام : ۳۷/۲ ب ٣۷۷‏ » 
وانظر : مالك : ۰0) » سد الذرائم : 6۰ وما بعدها . 


— 9٦۷ سس‎ 


والمصلحة والكمال ؟ ومن تأمل مصادرها ومواردها » علم أن الله تعالی ورسوله 
سد الذرائع المفضية إلى الحارم » بآن حرمها ونهى عنها ٠‏ 

اقسام الذرائع بحسب هذا المعلى :. 

بسكن تقسيم الذر انع بالعنی العام إلى قسمين :. 

0 الذرا” لع التي نفضي إلى الصلحة » وهذه على نوغين : 

النوع الأول : أن تكن الذريعة والوسيلة مصلحة ‏ آضا ب أبحد ذاتها 5 
وعندها تكون مطلوبة آو مباحة حبب قوة وحال ما تؤدي إليه : فان كان مباحا 
فساحة : كالكسب الحلال المؤدي إلى التمتع بالطيبات » وإن كان مندوبا فمندوبة : 
كصب ا وت ET‏ :الوصو بالنسية 
للضلاة » 

النوع الثاني : أن تكون الذريعة الفضية إلى المصاحة دن 1 : 
كالسرقة .من أجل الإنفاق على العيال » ففي هذه الحالة تكون الوسيلة ممنوعة » 
وان كانت تؤدي إلى مصاحة » لأن الغاية لا تبرر الواسطة في الاسلام ۰ إلا ذا 
رافقتها ضرورة ملحئة » افتباح بقدر الضرورة » عملا بقاعدة : لو وراك بج 
المحظورات » والضروراث تقدر يقدرها : ۱ 

وهذا موضع اتفاق لدی العلماء » وهو الذي تۇ يده الأدلة الشرعية : الإجمالية 
والتفصيلية » وتشهد له نصوصن الكتاب والسنة » و ده العقل > وعليه إجماع 
المسلمين * 0 ۱ ۱ 

ب - الذرائع المفضية إلى الفاسد : وهذا القسم آیضا على نوعين : 

٠‏ النوع الأول : أن تكون الذريعة مفسدة في حد ذاتها » وتفضي إلى المفسلذة 
بطبعها » كالسعي بالفساد بين الناس » المودي إلى الفتنة وإيقاد نار الضغائن » وترك 
السلام ادي إلى القطيعة غالا » والزنا المعضي إلى اختلاط الا نساب وضیاع النسل» ۱ 
ع و غیاب العقل والإضرار بالجسم ٠‏ 


س 9 ب 


ولا خلاف في أن هذا النوع محظور » على وجه الكراهة أو الحرمة » بحسب 
مقدار الفسدة فيه ٠‏ والی هذا النوع آشار ابن القیم حيث قال : الفعل أو القول 
المفضي إلى الفسدة قسمان : آحدهما : أن یکون وضعه للافضاء إليها کشرب السکر 
الفضي إلى مفسدة السکر » وکالقذف الفضي إلى مفسدة الفير"ية » والزنا الفضي 
إلى اختلاط الیاه وفساد الفراش » و نحو ذلك » فهذه آفعال وآقوال وضعت مفضية 
لهذه المفاسد ولیس لها ظاهر غيرها ٠‏ ه 

ثم ذكر أن الشريعة جاءت بانع من هذا القسم من الوسائل كراهة أو نحريما » 

بحسب درجاته فيما يودي إليه من الفسدة ۰ 

تفع الثاني : أن تکون الذريعة المؤدية إلى الفسدة E‏ 
ومشروعة ۰ 

وهذا النوع من الذرائم على مراتب » حسب نسبة الفسدة التي قد تفضي 
إليها » واعتبار قصد الفاعل للمفسدة وعدمه ؛ وبالتالي : یختلف النظس الفقهي 
لها سدا وفتحا ‏ وقد ذکر العماء مراتب هذا النوع من الذرائع وآقسامه » كما 
ذکروا حکم کل مرتبة منها + وممن فصل هذه الأقسام وبين حكمها ابن القيم في 
إعلام المؤقعين » والشاطبي في الموافقات ٠‏ 

١‏ قال ابن القيم ‏ بعد ذكره القسم الأول » وهو ما كان بوضعه مفضيا 
للمفسدة ‏ : 

والثاني : أن تكون موضوعة للإفضاء إلى آمر جائزأو مستحب » فیتخذ وسيلة 
لش الخ اما مقطيله أو نحي شاه مت 

فالأول : کمن بعقد النكاح قاصدا به التحليل » أو يعقد البيع قاصدا به الرباء 
أو بخالع قاضدا به الحنث » و نحو ذلك ٠‏ 


والثاني : کمن بصلي تطوعا بغير سبب في أوقات اللي » أو يسب أرباب 
المشركين بين أظهرهم » أو بصلي بين بدي القبر لله » و نحو ذلك ٠‏ 


مت ا س 


ثم هذا القسم من الذرائع نوعان : 

آحدهما: : أن تكون مضلحة الفعل أرجح من مفسدته ۰ 

والثاني وق اه e‏ مامت »ینآرق : 

الأول : وسيلة موضوعة للافضاء الما 1 
السابقة)٠‏ 

الثاني : وسيلة موضوغة للمباح » قصد بها التوسل إلى المهسدة ٠‏ 

الثالث : وسيلة موضوعة للمباح » لم بقصد بها التوسل إلى المفسذة » لكنها' . 
مفضية إليها غالا ؛ ومفسدتها آرجخ من مصلحتها ٠‏ ۱ 

الزابع ل ل ل ES‏ 
من مفسلتها ۰ . 

ثم ذکر ابن ام بمداهذا سیم ان ر جامت پااحة القسن: ارد 

اليس رسب لووسم بالمنع من القسم 
الأول كراهة أو تحريماً بحسب درجانه في الفسدة :كما أسلفنا سب ثم قال : بقي النظر 
في القسمين الوسط : هل هما مما جاءت الشريعة بإباحتهما » أو المنع منهما ؟ 

وآما الشاطبئ : فقد ذکر لهذا النوع من الذرائع أربعة أقسام » تستخلص من 
تقسیمه للعمل من حيث ما اتترتب عليه من مفاسد آو ضرر بلحق غير العمل » وإ : 

وهذه الأقسام هي : . 1 

۱ - ما يكون أداؤه إلى المفسدة قلعا : كحفر البشر خلف باب الدار في 
الظلام » بحیث بقع الداخل فيه ولا بد » وشبه ذلك + وهذا النوع من الذرائع : 


(۱) الراد بالاقسام هنا : جمیع اقسام الذرائم بما فیها الفسم المذكوز سابقا , . 


EE a ENE 


ممنوع » لأن توخي الفاعل لهذا الفعل ‏ مع العلم بما بترتب عليه من ضرر في حکم 
القطوع به # یکون من آحد آمرین : إما من تقصير في إدراك الامور على وجههما» 
وعدم اختبار مضارها » وذلك ممنوع ٠‏ وإما أنه قصد إلى الاضرار » وهو 
ممنوع أيضآ ۰ 


۲ - أن یکون الفعل مؤد إلى المفسدة غالا : كبيع السلاح في وقت الفتن ‏ 
أو من أهل الحرب » وبيع العنب للخمار » وما بغش به ممن شأنه الغش » ونحو ذلك 
مما بقع في غالب الظن أداؤه إلى المفسدة لا على سبيل القطع ۰ وهذا النوع سابضات 
ممنوع » لأن الاحتياط بوجب الأخذ بغلبة الظن » ولان الظن: في الأحكام العملية 
يجري مجری العلم فيجري هنا مجراه » ولان إجازة هذا القسم من الذرائع نوع 

من التعاون على الإثم والعدوان » وذلك لا يجوز » وإن كان النع أخفض رتبة مسن 
القسم الأول ۰ 

۳ ما یکون آداژه إلى الفسدة نادرا : كحفر بثر بموضع بحيث يغاب أن 
لا بقع فيه أحد » وبيع الأغذية التي من شأنها أن لا تضر آحدا غالبا » وما أشبه هذا ٠‏ 
ومذا النوع من الذرائع باق على أصل الإذن والشروعية » ما دام الفعل مأذوتا فيه » 
لأن المصلحة ذا كانت غالبة ل فلا اعتبار لندرة انخرامها ؛ إذ لا توجد مصلحة 
_ ف العادة عارية عن المفسدة ة جملة » والشارع إنما اعتبر غلبة الصلحة ولم 
بعتبر ندور الفسدة ٠‏ 

ء ‏ أن يكون الفعل مدب إلى الفسدة کثیرا لا غالبا : بحيث إن هذه الكثرة 
لا تبلغ مبلا يحمل العقل على ظن الفسدة فيه دائمآ » وذلك : كمسائل بيوع الآجال 
والبیوع الربوية » وهذا النو عمن الذرائع - قال فيه الشاطبي ‏ : هو موضع 
نظر والتبناس ۰ 

1 إعلام الوقعین : ۱۸/۳ » الوافقات : ۲" ۱ وانظر مالك : ۰4 » 
ابن حنبل : ۳۱۹ ؛ سد الذرائع : ۱۲۸ وما بعدها ] ٠‏ 


س ۵۷ س 


0 


33 ؛ والمراجع السابقة . 


العنی الخاص للذريعة : 

من خلال ما سبق » يتحر لدینا : آن الذرائع التي هي محل الخلاف إنما, 
هي الوسائل التي ظاهرها الجواز ؛ إذا قوبت التهمة في التطرق بها إلى المنوع 7 
وهذا ما آشار إليه الشاطبي في القسم الرابع الستخلص من تقسيماته : وهو كل فعل: 
مأذون فيه بالأصل » ولكنه طرا عليه ما جعله يودي إلى الفندة كثيراً لا غالا ء٠‏ 
ویدغل في هذا ما عده ابن القيم قسمآ وسط بين ما جاءت الشريعة بطلبهاوما جاءت. 
بمنعه »> وهي كل وسيلة مباحة ؛ قصد التوصل بها إلى المفسدة » أو لم بقصد بها 
التوصل إلى المفسدة لكنها مفضية إليها غالبا » ومقسدتها أزجخ من مصاحتها + 

وهذا العنی الخاص للذريغة هو الراد لدى الأصوليين والفقهاء » عند بحثهم في 
الذرائع وسدها ٠‏ ولقد عبر الشاطبي عن هذا العنی بقوله : إن حقيقتها التوسل بما 
هو مصلحة إلى مفسدة م و سد الذر ائع على هذا العنی E‏ 
وسائل الفساد » بمنع هذه الوسائل ودفعها < 


(۱) ظاهر هذا انه نشمل الذرائع بالعنی العام » ولكن سياق كلام الشاطبي 
وامثلته تحدد العنی الراد منه ؛ وانه العنی الخاص للذربعة . 


1 آلوا نقات 2 ۲۰ 4 تبصرة الحکام ۳۷۹/۲ وانظر سد ا 


س 6۷۲ مس 


الاحتجاج بسد الذرائع 


الشهور آن مالکاً وأحمد رحمهما الله تعالی هما اللذان بقولان بسد الذرائع » 

ومما لا شك فيه أن مالکاً رحمه الله تعالی بقول بسد الذرائع » بل إنه آکثر 
من العمل به » وتلاه في ذلك الامام أحمد رحمه الله تعالی * ۱ 

يفول الشاطبي ‏ وهو يقرر أن النظرنی‌ما لات الأفعال معتبر ومقصود شرعاب: 
وهذا الأصل ينبني عليه قواعد : منها : قاعدة الذرائع التي حكمها مالك في أكثر 
أبواب الفقه ۰ 

ويقول ‏ بعد ذکره الفعل الذي يكون آداژه إلى الفسدة كثيرا » لا غالبا 
ولا نادراً ب : فهو موضع نظر والتباس » والأصل فيه الحمل على. الأصل من صحة 
الإذنءثم بقول : إلا آن مالكا اعتبره في سد الذرائم بناء على كثرة القصد وقوعاه 

وقال في تبصرة الحكام : فمتى كان الفعل السالم عن المفمسدة وسيلة إلى 
الممسدة منعنا من ذلك الفعل > وهو مذهب مالك رحمه الله ٠‏ 

هذا ما ذكره مناه لدعت اس تا ترج اللذرييه واي فق 
الاوك روما GS‏ 
إعلام اموقمين [ ۱۷۱/۳ ] وات سد الذ راقم ادا باع التكليف » فإنه أمر و نهي » 
والأمر نوعان : آحدهما مقصود لنفسه » والثانی : وسيلة إلى القصود ۰ 


(۱) الضمير بعود إلى قصد الفسدة » كما بفهم من سياق الکلام . 


(۲) الوافقات : ۳۱۱/۲ ۶ ۱۹۸/6 4 تبصرة الحکام : ۳۷۱/۲ » وانظر ۳۵۷ من 
نفس الرجع » فقد عقد فصلا في التضاء بنفي الضرر وسد الذرائع . 


س ۵۷۳ مس 


والنهي نوعان : أحدهياً :ما یکون هي عنه مفسدة ف تهنه» والثني : ما یکول 
وسيلة إلى الفسدة ٠‏ فصاز سد الذرائع الفضية إلى الحرا م أحد أرباع الدين ٠‏ ه 
وهکذا تقر لدینا أن القول بسد الذرا؟ ی 
والفقه الحنبلي ۰ : 

قال الأستاذ آبو زهرة في كتابه مالك [ 4۰۵ ] تحت عنوان ( الذرائم ) : هذا ' 
اه ااه للقي ی 1 
الله عنه » وقاربه في ذلك الإمام أحمد بن حنبل رضي الله عنه ۰ 


وآما آبو حنيفة والشافعي رحمهما الله تعالی ای نم 
شیثا عن رآیهما في هذا » وذلك أن الباحث في هذا الوضوع بجد أن كنب أصول 
الحنفية والشافعية لاتتعرض للبحث في هذا الأصل » وإنما الذي تعرض له بالبحث ‏ 
والتفصيل » والاحتجاج لاعتباره مدر کا لبناء الأحكام كتب أصول اا راج 
وخاضة الشاطبي والقراقي وابن القيم ۰ | 

ولعل هذا هو سبب اشتهار خصوص مذهب المالكية والحنابلة اقول ب 
الذرائع ۰ ۱ 0 
والذي تذكره کتب الالكية في الأصول أن اصل الذرا؟ ثم متفق عليه » وانما 
الخلاف في التسمية » ومحال التطبیق في الجزئیات ۰ ۱ 

والذي بۇ كد هذا ما ذکره القراني : أن الذرائع ثلاثة آقسام : قسم آجمعت. . 
الأمة على سده ومنعه وخسیه » کحفر الآباز في طرق المسلمين » فا نه :وسيلة إلى 
إهلاكهم فیها » وكذلك إلقاء السم في آطعمتهم » وسب الأصنام عند من يعلم من حاله. 
أنه سب الله تعالى عند سنها * وقسم أجمعت الأمة على عدم منجه » وأنه ذريعة لاقصد. 
ووسيلة لا تحسم » کالنم من زراعة العنب خشية الخمر » فإنه لم بقل به أحبد ». 
وكا منم من الجاورة في ألبيوت خشية الزنا ١ ٠‏ 

وقسم اختلف فيه العلماء هل يسد آم لا ؟ كبيوع الآجال عندة a‏ 
الذريعة فنها وخالفنا غیر نا » وحاصل القضية : ننا قلنا مسد الذر اه نم آکثر من غيرنا ٤‏ 
لا آنها خاصة بنا ٠‏ [ شرح تنقیح الفصول : ۲۰۰ ] 


۵۷6 — 


وقول الشاطبي [ الوافقات : [eof‏ : ما الشافعي فالظن به أنه تم له 
الاستقراء في سد الذرائع على العموم » ويدل عليه قوله بترك الأضحية إعلاماً بعدم 
وجوبها.» وليس في ذلك دليل صریح من كتاب أو سنة » وإئما فيه عمل جملة مسن 
الصحابة » وذلك عند الشافعي ليس بحجة۱) » لكن عارضه في مسألة بيوع الآجال 
دليل آخر » ورجح على غيره فاعمله » فترك سد الذريعة لأجله » وإذا تركه لمغارض 

وبقول : فلا بصح أن بقول الشافعي : انه يجوز التذرع إلى الربا بحال » 
إلا أنه لا تهم من لم ظهر منه قصد إلى المنوع » ومالك : بتهم بسبب ظهور فعل 
الغو" » وهو دال على القصد إلى المنوع ۰ فقد ظهر أن قاعدة الذرائع متفق على 
اعتبارها في الجملة » وإنما الخلاف في آمر آخر ۰ 

ويقول آیضا : وآما آبو حنيفة : فان ثبت عنه جواز إعمال الحیل لم يكن 
E ۰‏ قر E‏ ی ی 
التفاصیل » وإذا كان كذلك فلا إشكال أذ 

وواضح من کلام الاي انه ت اقول بسد الذرائع لدی الشافعي وأبي 
" حنيفة رحمهما الله تعالی ٠‏ 

بقول الأستاذ آبو زهرة : ونحن نميل إلى أن العلماء جمیعا بآخذون بأصل 
الذرائع وإن لم بسموه بذلك الاسم ۰ [ مالك : 1۱5 ] 


موقف الشافعي رحمه الله تعالى من الذرائع : 
ذکر الشافعي رحمه الله تعالی في کنابه الم کلاما مفصلا ظاهره أنه برد القول 


(۱) مراد الشاطبي : أن هذا دلیل على أن الشافعي اخذ بقوله هذا بسد الذرائم. 

(۲) لعل الراد باللغو هنا المقد الصوري الذي بتخذ وسيلة إلى تطیل الحرم.» 
كأن يبيعه شيئًا بمائة إلى اجل ؛ ثم بشتربه منه بشمانین حالا" مثلا" » فیکون آقرضه 
ثمانین ليرد له مائة » وجعلا عقد البیع ذريعة لتحلیل ذلك 


00 مت 


يعدا حورا ال بر هلیم ی عات ولا عم بس مه 
وليك ملخص كلامه ودلائله : : 


: القضاء آبد! على الظاهر » وذلك‎ ١ 
١ ا أن لله سبحاته وی فوض على الناس اتباع ما ول على یه وما له‎ 
۱ لهم رسوله َي وأن معصبية الله تعالى في ترك آمره وآمر رسوله  ولې ييجعل لهم‎ 0 

إلا اتباعه ٠‏ : 

با أن الله تعالى أكمل ناس دينهم » وتولى الك ا ا عا ۱ 
على ما علم من سراثرهم + وافقت سرائرهم علانيتهم أو خالفت ۰ 

ج ن الله تعالى عم عباده - مع ما أقام عليهم من الحجة أنه پیش كمثله 
آحد في شيء ‏ أن علمه بالسر والعلانية واحد » وصرف جمیع خلقه أن لا عبلم 
إلا ما علمهم TS‏ 
ا 


ا مر ء زان الله ١‏ 
و لیم اعا یه ول سل لمم مد نلاس ین ان وی أن لاو 
حكما على غنيب أحد لا بدلالة ولا طن لتقصير علمهم عن علم أنبيائه الذرین 
فرض عليهم الوقف عما ورد عليهم حتى بأنيهم أمره ؛ وظاهر عليهم الحجج فیما 0 
جعل إليهم من حكم الدنیا ب ن ان لا ما ا اله 
لا یجاوزوا أحسن ظاهره ٠٠‏ ۱ 
ه ‏ أن الله تعالی أطلع رسوله لر على قوم .ظهرون الاسلام ویسرون غيره » ۱ 
ولم يجغل له آن يحكم عليه بخلاف حکم الإسلام » ولم يجعل له أن يقضي عليهم في ۳ 
الدنيا بخلاف ما آظهروا » بل جعل حكمه عليهم - عز وجل ب على سرائرهم » وحكم , 
. نبيه سل على علانيتهم ۰ وبذلك مضت أحكام رسول الله إل فيما بين الغباد من ٠‏ 
لحر راح قرو و المج یت ده 
بدین بالسرائر ٠‏ ا : 
۵۷ ا 


قال الشافعي بعد تدلیله على كل ماسبق :.وفي جميع ماوصفت - ومع غيره مما 
استغنيت بما کتبت عنه » مما فرض الله تعالى على الحكام في الدنيا ‏ دليل على أن 
حراما على حاكم أن بقضي آبدا على آحد من عباد الله إلا بأحسن ما بظهر وأخفه على 
الحکوم عليه » وإن احتمل ماظهر منه غير أحسنه » كانت عليه دلالة بما بحتمل ما 
يخالف أحسنه وأخفه عليه أو لم تكن ۰ 

ثم قال بعد توضيحه الاستدلال على هذا : فمن حكم على الناس بخلاف ماظهر 
عليهم استدلالا على أن ماأظهروا بحتمل غير ما آظهروا - بدلالة منهم أو غير دلالة - 

وقال : وما وصفث من حكم الله م حكم رسوله بم _ في المتلاعنين أن جاعت 
N‏ 

۲ -لا يفسد العقد إلا ما قارنه : 

قال" a e A A EES E‏ 
تقدمه ولا تأخره ولا بتوهم » ولا بأغلب » وكذلك كل ثيء لا نفسده إلا بعقده » 
۰ .ولا تفسد البیوع بأن يقال : هذه ذريعة » وهذه نية سوء » ولو جاز أن نبطل مسن 
البیوع - بأن يقال : متی خاف أن تکون ذريعة إلى الذي لا بحل - كان أن يكون 
اليقين من البيوع بعقد مالا بحل آولی أن برد به من الظن ۰ 

أ آلا تری أن رجلا لو اشتری سیفا » ونوی بشرائه أن بقتل به كان الشراء 
حلالا » وكانت النية بالقنل غير جائزة » ولم يبطل بها البيع ؟ قال : وكذلك لو باع 
البائع سيفا من رجل براه أنه بقل به رجلا كان هكذا ٠‏ 

ب وكذلك لو اشترى فرسا وهو براها عقوقا(۱) » فقال هو : و 
ما اشتریتها بمائة إلا لعقاقها » وما تسوی لولا العقاق خمسين » وقال البائع : ماأردت 


(۱) ذات حمل . 
ست ۵۷۷ سه آثر الأدلةت ve‏ 


مها الق لم تسد لیم هه لية »فا امقدت فقة یم علی این »وله 
پشترط جا الما + ولو آشتزط فیه الاق فسد لیم »اتروع نالا يدري ایکون ! 
آو لا کون » 7 3 
جيه الا فرق ل و يفا نكح دئية أعجمية » از غر تست ديا : 
آعحمیا » قتصادقا في الوجهين علي أن لم ينو واحد منهما أن يثبتا على النبجاح أكثر 
من ليلة » لم يحرم النكاح بهذه النية ؟ لأن ظاهر عقدته كانت صحيحة » إن شاء الزوج 
حبسها » وان شاء طلقها '* : e‏ 
ثم قال : فإذا دل الكتاب ثم السنة ثم عامة حكم الإسلام على أن العقود إنما . 
ثبت بالظاهر عقدها ؛ لا نفسذها نية العاقدين » كانت العقود إذا عقدت في الظأهر . 
ل SG‏ ی ا ل لل 
ضعيفا » والله تعالى آعل ۲۱ * هد : 
ويعمم الشافعي رحبه الله تعالى ظره هذا على سائر العقود فقول 06 
تفسد البيوع آبدا » ولا التكاح ولا ثيء أبدا » إلا بالعقد > فإذا عقد عقدا صخیحا : 
ا لق : لم بصلحه ثيء 
ی اه تست : 
ما نسب إليه ل 7 
إنما هو من باب تحريم الوسائل التي تستزم المتوسل إليه » لا من باب الذرائع », 
كما حققه العطار في حاشیته على شرح الحلي لجمع الجوا مع [ ۳۰۵/۲ ] إذ يقول : 
وأما قاعدة سد الذرائع : فقد اشتهرت عند المالكية » وزعم القرافي أن کل أحد 
يقول بها » ولا خصوصية للمالكية إلا من حبث زيادتهم فيها » قال : فإن من الذرائع , 


(۱) كتاب إبطال الاستحسان من الام : 7517/97 ۲۷۰ 


(۲) الام + ۲/۲ + وانظر الام : ۶ ففيه جلاء لوقف الشافعي من الذرائع 
بشبه ما ذکر هنا ؛ كما ان فيه مناقشة لمخالفيه بشت فيها ضعف مأخذهم . 


بت ۵۷۸ تست 


ما يعتبر إجماعا : کحفر الآبار في طريق المسلمين » وإلقاء السم في طعامهم » وسب 
الأصنام عند من يعلم من حاله أنه يسب الله تعالى عند سبها » وتلغى إجماعا : كزراعة 
العنب فإنها لا تمنع خشية الخمر » وما بختلف فيه كبيوع الآجال .٠‏ 

قال العطار : قال المصنف ‏ أي ابن السبكى ‏ : وقد أطلق هذه القاعدة 
على أعم منها » ثم زعم آن كل أحد يقول بیعضها » وسنوضح لك أن الشافمي 
لا يقول بشيء منها » وآن ما ذكر أن الامة أجمعت عليه ليس من مسمى الذرائع في 
شيء ۰ نعم حاول ابن الرفعة تخريج قول الشافعي رضي الله عنه في باب إخياء الموات 
من الام »عند النهي عن منع الاء ليمنع به الكلا : إن ما كان ذريعة إلى منم ما أحل 
لله لم .بحل وکذا ما كان ذريعة إلى إحلال ما حرم الله ٠‏ فقال : في هذا ما شت آن 

قال ابن السبكي : ونازعه الشیخ الإمام الوالد وقال : انسا أراد الشافعي 
رحمه الله تعالی تحريم الوسائل لا سد الذرائع » والوسائل تستازم المتوسل إليه » 
. ومن هذا منع الماء » فإنه يستلزم منع الكلا الذي هو حرام » ونحن لا ننازع فيما 
يستازم من الوسائل » ولذلك تقول : من حبس شخصا ومنعه من الطعام والشراب 
فهو قاتل له ؛ وما هذا من سد الذرائم في ثيء ۰ ۱ 

قال الشيخ الإمام : وكلام الشافعي في نفس الذراشم لا في سدها » واصل 

وهذا التحقيق سديد ووجيه + فالقول بتحریم الوسائل التي تستازم المحرم 
المتوسل إليه قائم على آساس يقرب من اليقين » بينما القول بسد الذرائع قائم ‏ 
في أغلب صوره - على الظن والتوهم والتخمين » وشتان ما بينهما.» ولذلك كان 
المكلفين بظواهرهم » وترك سرائرهم إلى الله تعالى ‏ كما آثبت الشافعي بما سقناه 
لك من كلامه وبيناه في جلاء موقفه ‏ وذلك كي نستقر للناس أحوالهم » ويطمئنوا 
إلى تصرفاتهم » طالما آنها لا تصادم الشربعة في ظاهرها + والله أعلم ۰ 


سس 6۷۵ بت 


شواهد من فقه الآئمة على العمل بسد الذرائع ؛ 

في الفته المالكي : 

شواهد اعمال سد الذرائع عند المالكية آکثر من أن تحصی » حيث إنهم آعملوه | 
دمر م ی و و ۳ بر 
الذ رام - كما رآینا ‏ من خصوصیات مذهب إمام ذار الهجرة » وحمل بعض العلماء 
على أن وصفهم بالغالاة في اعمال هذا الاصل(۱) ۰ 

ومن أبرز تطبيقات سد الذرائع عند امالكية منمهم للعقود التي تنخذ ذريمة 
إلى أكل الربا » ومن ذلك :. 

أس بیوع الاحال : فقد عقد صاحب الشرح الكبير [/] فصلا خاصا ت تحت 
هذا العنوان فقال : فصل قي بيوغ الاجال » وهي بیوع ظاهرها الجواز ز » لکنها تژدی 
إلى ممنوع .۰ 

ثم قال : ومنع عند مالك ومن تبعه للتهمة NES‏ 
سدا للذريعة ما آي بیع جائز في الظاهر - کثر قصدهأي قصد الناس له للتوصل 
إلى الربا المنوع + 

ومثله فعل ابن رشد في كنابه بداية الجتهد [۱4۰/۲] * 

ومن آمثلة هذا البيع : 

ما دي إلى : أنظر ني أزدك » جاء في الوطاً [؟/7] ال ماللك في الرجل 

بكون له على الرجل مائة دبنار إلى أجل ء فإذا حلت قال له الذي عليه الذين : : بعني 
سلعة يكون ثمنها مائة ديذار قدا بمائة وخمسين إلى آجل ؟ هذا بيع لایصلح + ولم 
بزل أهل العلم ينهون عنه * 

قال مالك : وإنما كره ذلك » لأنه اما a‏ باعه بعينه » وخر عله 
لمائة الأولى إلى الأجل الذي ذكر له آخر مرة » ويزداد عليه خمسين دینارا في تأخيره 


(ا) انظر سد الذرائع : .67 - ۸۰) فقد نقل شواهد كثيرة عن متختلف كتب' 
المذهب في مختلف الابواب؛ وانظر. بداية الجتهد : ۱۲۷/۲ وما بعدها و ۲۰۲ :وما بعذهام 


لا + ده 


عنه » فهذا مکروه ولا بصلح * وهو أيضا يشبه حديث زید بن أسلم في بیع آهل 
الجاهلية + وحدیث زيد هو أنه قال : كان الربا في الجاهلية : أن یکون للرجل على 
الرجل الحق إلى أجل » فإذا حل الأجل قال : آتقضي آم تثربي ؟ فان قضی أخذ » 
والا زاده في حقه وآخر عنه في الأجل ۰ 

ولبيوع الاجال أمثلة كثيرة مبسوطة في كتب الذهب ۰ ۱ 
الحودة بصنفين أحدهما آجود والآخر آردا ٠‏ 

جاء في الموطا [ ۰2۷/۲ ] : قال مالك : لا بصلح مد زبد ومد لبن بمدي زید » , 
وهو مثل الذي وصفنا من التمر الذي بباع صاعين من كبيس وصاعا من حشف بثلاثة 
۱ أصوع من عجوة » حين قال لصاحبه : إن صاعين من كبيس بثلائة أصوع من العحوة 
لا يصلح » ففعل ذلك ليجيز بيعه » وإنما جعل صاحب اللبن اللبن مع زبده ليأخذ 
فضل ز بده على زبد صاحبه حين أدخل معه اللبن ٠‏ [ وانظر الموطأ : ۱۳۹/۲ ] 

قال ابن رشد [ بداية الجتهد : ۱۳۵/۲ ] : فان مالكا برد هذا » لأن بتهمه أن 
يكون إنما قصد أن يدفع مدين من الوسط ف مد من الطيب » فجعل معه الرديء 
ذريعة إلى تحليل ما لا بجب من ذلك » ه 

ومثله المراطلة » وهي : بيع النقد بصنفه وزنا » لا تجوز عند مالك إذا اختلفت 
صفة الذهبين في الحودة والرداءة ١ ٠‏ 

جاء في الوطاً [۳۸/۲*] : في الرجل براطل الرجل ويعطيه الذهب العتق الجيادء 
ويجعل معه تبرا ذهبا غير جيدة » وبأخذ من صاحبه ذهبا كوفية مقطعة » وتلك 
الكوفية مكروهة عند الناس » فیتبایعان ذلك مثلا بمثل » إن ذلك لا بصلح + 

قال مالك : وتفسير ما كره من ذلك : أن صاحب الجياد آخذ فضل عيون 
. ذهبه في التبر الذي طرح مع ذهبه » ولولا فضل ذهبه على ذهب صاحبه لم براطله 
صاحبه بتبره ذلك إلى ذهبه الكوفية » فامتنع ٠‏ 1 

سد ۵۸۱ ب 


قال ابن رشد [ بدابة الجتهد : ۱۹۷/۲ ] : وعمدة مذهب مالك - في منعه ١‏ 
س الاتهام ؛ وهو مصیز إلى القول بسد الذرائم » وقال : مثال ذلل: أن |نسانا ‏ 

قال لآخر خذ مني خنسة وجشرين مثقالا وسطا بعشرین من الأعلى » فقال :لا بجوز : 

نا هذا ؛ ولکن اعطيك عشرین من الاعلی وعشرة آدنی من ذهبك » وتعطي آنت ثلائين + 
ا ل ی 

بي الوسط الغشرين من ذهبك الأعلى ٠‏ ۱ 

قال مالك وی ا الخد حنمن ال عیاش ای ۱ 

الرديء السخوط لیجاز البيع » ولیستحل بذلك ما نمي عنه من الامر الذي لا بصلح » 
. إذا جعل ذلك مع الصتف الرغوب فيه » وإنما N‏ 2 بذلك 

ول و : 
ج ني الشركة والتولية : جاء في لوط [ ۷/۷ ال ماه ی اج 
شول للرجل : اشتر هذه السلعة بيني وبينك + وانقد عني » وأنا أبيعها لك ٠‏ إن ذلك 
لا بصلح حين قال : ند جلي وأنا أببعها لك وإنما ذلك سلف بسفنه یه علي آن ' 

يبيعها له ؛ ولو أن تلك السلعة هلكت أو فاتت آخذ ذلك الرجل الذي نقد الشمن من 
شريكه ما نقد عنه » فهذا من السلف الذي بجر منفعة + . : 
د د القراض بالدین : جاء.في الوطاً [ 5۸۹/۲ ] : قال مالك ES‏ 
على رجل دين فسأله أن يقره عندة قراضا » إن ذلك یکره حتی بقبض ماله ثم بقارضه 
lO EE‏ ۳ 
على أن بزیده فيه ٠‏ ` 
- تأجيل الصداق: :تلف A‏ ۳۰ وی ی شین 
ا چیه اجل موم وا پلی جد »لا بزح اانی یکاح E‏ 
صداق » و ظهرون أن هناك ضداقا مؤجلا ء ها 
وغير ذلك من الأمثلة كثير في مختلف أبواب الفقه » وسنبين بعضها إن شاء له 
تعالى عند الكلام ارو الي ابجدخلي هذا ۱ 


ب ۲ لم 


في الفقه الحنبلي : 
ذکرنا سابقادآن الحنابلة يأكون في الدرجةالثانية بعد المالكية عملا بسد الذرائم, 
ولذلك نجد آیضا لدیهم الكثير من السائل التي ی ی 
" ذکر بعض هذه السائل : 


1 منعهم العقود المؤدية إلى الربا : 

منها : اشترى نسيئة ما باعه تقدا : قال ابن قدامة : وإن باع سلعة بنقد » * 
اشتراها بأكثر منه نسيئة » فقال أحمد في روابة حرب : لابجوز ذلك إلا أن بغير 
0 

قال.: ويحتمل أن بجوز له شراؤها ر بجنس الثمن بأكثر منه » إلا أن یکون ذلك 
عن مواطأة أو جيلة فلا ا 0 

حل البيع + وانما حرم ي مسألة العنة لائر الواردفیه » ولیس هذا في مسنم » ولان 
ول يدلك کش فا تیه مادو وا اا 

ومنها :ما يؤدي الى مع اللا ال وه : قال ابن م قدامه : ومن باع 
طعاماً إلى آجلءفلما حل الأجل أخذ منه بالثمن الذي ف ذمته لاما قبل قبضهءلم بجزه 

قال : ووجه ذلك : أنه ذربعة إلى بيع الطعام بالطعام نسيئة » فحرم كمسالة 
العينة ؛ فعلى هذا : كل شيئين حرم النساء فيهما ؛ لا يجوز أن أخذ أحدهما عوضاً 
عن الآخر قبل قبض ثمنه إذا كان البيع نساء » نص أحمد على ما یدل على هذا ۰ 

قال ابن قدامة : والذي يقوى عندي جواز ذلك » إذا لم يفعله حيلة » ولا قصد 
ذلك في اتداء العقد ء ۰[ المغني [Ire rft:‏ 


ب ل الوصية للمخالعة في مرض الوت : 


إذا خالع الزوج امرأته وهو في مرض الوت صح خلعه » فإذا أوصى لها بعد 
ما خالعها : فٍن کان ما أوصى لها به أقل مما كانت تستحقه بالارث لو كانت زوجة 


(1) وهي أن يشتري ما باعه إلى أجل باقل مما باعه تقدا . انظر ص : ۲۸۳ , 


س 0۸۳ تب 


آو مثله ؛ صنحت الوصية واستحقتها » وان كات الوصية آکثر مما کانت ثستحقه 
بالإرث فلا تازم الوصية إلا بمقداره » لأنه تیم أنه اتخذ الخلع والوصية ذريصة | 
ليوصل إليها أكثر من حقها ء ویدخل الضرر بذلك على بقية الورثة ٠‏ ۱ : 

قال الخرقي : ولو خالعها في مرض موته » وأوضى لها کت مما كافت تبث » 
فللورثة ألا بعطوها أكثر من میرائها ٠‏ ۰ قال ابن قدامة : لد نه اتهم في أنه قصد إبصال 
ذلك إليها ء لأنه لم يكن له سبيل إلى ایصاله إليها وهي في حباله ؛ فطلقها ليوصل , 
ذلك إليها ؛ فمنع منه » كما لو أوصى لوارث [٠‏ المغني ۷/ ۳ ] ۰ 


5 منعهم العقود التي تؤدي إلى الحيل.: 

من تطبیقات الحنابلة لأصل سد الذرائع تحريمهم للحيل » حيث نها تناقض. 
سد الذرائع ٠٠‏ ۱ ۱ 
قال ابن القيم [ إعلام الموقعين : ۱۷۱/۳ ]:: وتجويز الحيل يناقض مد 
الذرائع مناقضة ظاهرة » فإن الشنارع سند الطريق إلى المفاسد بكل ممکن »والحتال: 
بفتح الطريق إليها بحيلة ».فأين من يمنع من الجائز خشية الوقوع في المحرم إلى من 
يعمل الحيلة في التوصل إليه * ه 

ولذاك منعوا كل فعل قصد بدصاحبه امرآ محظوراءاو كان ظاهره أنه قصدذلك: 

ومثال هذا : عدم قطع الثمزة المشتراة حتی يبدو صلاحها ٠‏ ۰ 

اتفق. الفقهاء ب على أنه إذا اشترى الثمرة قبل بدو صلاحها » بشرط ترکی 
على الشجر حتى يدو صلاحها أن ذلك البيع باطل ء وا ه إذا اشتراها بشرط القطغ 1 
جاز » فاذ! تركها حتى بدا صلاحها : بطل البيع على الأصح من الرواتين غن أحمد 
لأنه بتهم أنه قصد بشرط القطع في الحال التحیل - بالتواني والتساهل على الابقاء 
حتی يبدو صلاح الثمر » » فيكون توصل لجو شرا اشير قبل بدو الصلاح مع 

شرط الترك » وهذا باطل + 


س 9۸4 


قال الخرقي : فان ترکها حتی بدو صلاحها بطل البیع * قال ابن قدامة :, 
اختلفت الرواية عن أحمد رحمه لله فیمن اشتری ثمرة قبل بدو صلاحها » فت رکا 
حتى بدا صلاحها : فنقل عنه حنبل وأبو طالب : أن البيع يبطل » قال القاضي : هي 
آصح ‏ قال : ونقل أحمد بن سعيد : أن البيع لا بطل * هھ 

وقال في تعليل روابة البطلان : لا صحة البيع تجعل ذلك ذريعة إلى شراء 

الثمرة قبل بدو صلاحها » وتركها حتى يبدو صلاحها » ووسائل الحرام حرام 
كبيع العينة ٠‏ 
۱ وقال بعد مناقشة الرواتين والأدلة وكيف تصرف في الثمرة : وهذا فيما إذا 
لم بقصد وقت آلشراء تأخيره » ولم بجعل شراءه بشرط القطم حيلة على المنمي عنه 
من شراء الثمرة قبل بدو صلاحها » لبترکها حتی بدو صلاحها » فأما إن قصد ذلك 
فالبیع باطل من صله » لأنه حبلة محرمة ٠‏ [ المغني : 4/ ۰۷-۲۵ ] 


د ‏ الشراه ممن يرخص في السلع : 1 

نقل عن الامام آحمد رحمه الله تعالی : أنه كان یکره الشسراء ممن يرخص 
السلع » لیمنع الناس من الشراء من جاره ؛ وقد ورد نهي النبي نر عن طعامالمتباريين 
[أبو داود 7 ۱۳۰۹/۳ ۰ وهما الرحلان بقصد کل منهما مباراة الآخر في التبر ع » 
والذي يرخص في السعر للاضرار شبه هذا » بل هو أشد قبحاآ » لأنه بعمند إلى 
الإضرار بغيره » 

قال ابن. القيم : ونص الامام أحمد على كراهية الشراء من هوّلاء » وهذا 
النهي بتضمن سد الذريعة من وجهين : 

أحدهما : أن تسليط النفوس على الشراء منهما وأكل طعامهما تفريح لهماء 
وتقوبة اقلوبهما ؛ وإغراء لهما على فعل ما كرهه الله وزسوله ٠‏ 

الثاني : أن ترك الأكل من طعامهما ذريعة إلى امتناعهما وكفهما عن ذلك ۰ 
[ إعلام الموقعين : ۱۰۹/۳ ؛ ابن حنبل : ۳۲۱» سد الذرائع : 4۸0 ] 


— ۵۸۵ 


ه ‏ منع الإنسان الطمام والشراب حتی يموت : 

إذا احتاج إنسان لطعام غيره - وهو مستغن عنه TE‏ 
فقد آفتى الإمام أحمد رحبه الله نعالى بوجو بالدية على المأنع » لأن منعه كان وسيلة. 
موته ».وذلك سدا لذريعة الشر والفساد ؛ ول ارف اللعاود بن ان ۲ 

.قال ابن قدامة : وان اضطر إلى طعام وشراب لغيره فطلبه منه » فمتعه ياه = 
مع غناه عنه في تلك الخال - ت فلدات بذلك » ضمنه المطلوب منه ء : 

قال لا روي عن مر رضي لله عننه آنه قضى بذلك » ولانه إذا اضطر إليه' 


صار احق به ممن هو في بده » وله آخذه قهرا » فإذا منعه إباه تسیب إلى اغلاکه منعه:" 
ما يستحقه ¿ فلزمه ضمانه + [ الغني :۰ »ابن حنبل ۱۳۱۸۰ 

في فقه الحنفية : 

من تطبيقات العمل بسد الذرائع عند الحنفية : 

! سصوم يوم الشك : ١‏ 

وهو اليوم الذي يشك الناس فيه : هل هو من رمضان أو من شعبان ٠‏ ۱ 

الختار عند الحنفية :استحباب صوم المفتي ليم الشك » وفعله شترا حتى 
لا بتهم بالعصيان » وین پفتي الناس: بالإفطار حسما لمادة اعتقاد الزيادة ٠‏ ا 

قال ابن الهمام : الختار آن بصوم"الفتي بنفسه آخذا دالاحتباط ؛ و فتی العامة 
بالتلوم إلى وقت الزوال ثم بالافطار ‏ حساً لادة اعتقاد الزيادة » ويصوم فيه المفتي 
سرا لثلا بتهم بالعصیان » فإنه آفتاهم بالافطار بعد التلوم لحدیث العصیان(۱) » وهو 
مشتهر بين العوام » فإذا خالف إلى الصوم اتهموه بالعصية * ه 


(۱) حديث العصیان : هو ما ذکر من قوله وَل :هن صام بوم الشكق ققد غص 
ی : قال اپ الهخام : وإنما ثبت مو قوفا على همار > ذکره البخاري تعليقا, 
عنه [ البخاري ۲۲/۲٠۰‏ » فتح القدیر : 01/۲ ] ۰ 


س ۵۸ شب ۱ 


ودلیل الاستحباب - على ما ذکره ابن الهمام - ما في الصحيحين أنه مر قال 
لرجل NCE‏ : لا ۰ قال : فإذا آفطرت فصم يوماً 
مكانه ) [ انظر البخاري عه ]* 

فأمر العامة بالإفطار بعد الزوال : حتى لا يكون الصوم ذريعة لاعتقادهم 
الزيادة » وأن يلحقوا بالفريضة ما ليس منها » 

وأما طلب الاسرار پصومه من الامام وغيره من الخاصة : حتى لا يكون ذريعة ٠‏ 
لاتهامهم بمخالفة نهي الني بير عن صوم يوم الشك * 

وهذا تطبيق عملي لسد الذرائع + اختاره علماء المذهب » وفعله أممتهم ٠‏ 
[ فتح القدیر : 0۷۰-۷۲ + وانظر سد الذرائع ۱۹۹ 


ب ب الحداد على البائن والتوق عنها زوجها : 

قال في بداية المبتدي : وعلى المبتوتة والمتوف عنها زوجها إذا كانت بالغة 
مسلمة ‏ الحداد » وقال : والحداد : أن تثرك الطيب والزينة والكحل والدهن 
المطيب وغير المطيب إلا من عذر ٠‏ قال صاحب العناية : والنی في يجاب ترك الطيب 
والزينة وجهان : 

أحدهما : ما ذكرناه من إظهار التأسف ۰ 

- والثاني : أن هذه الأشياء دواعي الرغبة فيها » لأن المرأة إن كانت متزينة 
متطيبة تزيد رغبة الرجل فيها » وهي ممنوعة عن النكاح ما دامت في عدة الوفاة أو 
الطلاق » فتجتنبها كي لا تصير ذربعة ‏ آي وسيلة ‏ إلى الوقوع في الحرم وهو 
النکاح ٠‏ | الهدابة وشروحها ۲۹۵-۰ ]* 


ج - [قرار الریض : 
إذا أقر الرجل بدين ‏ وهو في مرض الوت ب فانه عم اه قصد ها الاقرار 
ابطال حق الغير » ولذلك لا کون هذا الإقرار مازماً كما لو كان في حال الصحة ٠‏ 


وهذه بعض الصور : 


. ا اخ ليلة منه انا پستسر فيه الملا نو الس‎ ١ 


سد ۵۸۷ سد 


١‏ آقر بدین في مرضه وعلیه دين في الصحة : قدم دين الصحة » وکذلك: 
الدین الذي لزمه حال المرض بأسباب معلومة ‏ كبدل مال ملکه أو استهلکه » ومهر 
مثل امرأة تزوجها _ تقدم هذه الديون على ما أقر به من دون غير معلومة الأسباب»: 
وذلك لأنه تهم أنه قصد باقراره مضابقة الفرماء ٠‏ ۱ 

قال في بدابة البتدي : وإذا أقر الرجل في مرض مونه بدیون » وعلیه دیون في 
مه ررد لوب و لمعه لحار سره اندر لقع یبن ارود 

ال ف الهداية مستعلا لا : ولنا أن الإقرار لا بن دللا نا کان فيه ال 
حق الغير » وف إقرار الریض ذلك » لأن حق غرماء الصحة تعلق بهذا المال استیفاء 
ولهذا منع من التبرع والمحاباة إلا بقدر الثاث ٠‏ [ الهداية وشروحها :۷" ۰۳ ۰ 

؟ ب آقر لغير وارث ثم أصبح وار : فيبطل الإقرار بسبب تهمة الاثار ٠ ٠‏ 

قال في الهداية [ 450/۸ ] : وإذا آقر المريض لابنه بدين ‏ وابنه نصراني سه 
أو وهب له ؛ أو أوصى له ؛ فأسلم الابن قبل موته بطل ذلك كله ۰ ْ 

أما الهبة والوصية:: فلما قلنا إنه وارث عند الموت » وهما إيجابان عنده أو 
بعده ٠‏ والاقرار - وإن كان ملزمآ تسه ب ولکن سيب الإرث - وهو ابنوة ‏ 
قائم وقت الإقرار » فيعتبر في إبراث تهمة الإيثار ٠‏ 
۳ - الإقرار لمن ظلقها في الصحة : اذا تصادق توا عن اند 
طلقها ثلا في الصحة وانقضت عدتها » ثم آقر لها بدین » وأوصى لها بشيء » نظر : 
أعطيته » وان كان أكثر عطیت قدر الميراث» وذلك لتهمة أنه تواضع معها علی الإقرار 
بالفرقة وانقضاء العدة لیغطیها زيادة على ميراثها » وهذه التهمة في الزيادة فقط فترده 
قال في الد ر الختار [ ۳۹۲/۷ ] : تصادقا # أي المريض مرض الموث و الزوجقت 
على ثلاث في الصحة » وعلى مضي العدة » ثم آقر لها بدين أو عين » أو:أوصى.لهما 
بشيء » فلها الأقل منه ‏ أي مما قر أو أوصى ‏ ومن الميراث » للتهمة ٠‏ 


س ۵۸۸ — 


في الفقه الشافعي : 

آمثلة من فقه الشافعية ظاهرها العمل بمبدا سد الذرائع منها : 

: إخفاء الجماعة للمعذورین في ترك الجمعة‎ ١ 
جماعة أو فرادى » واستحب الشافعى رحمه الله تعالى لهم إخفاء الجماعة » سداً.‎ 
۰ لذريعة ااتهمة في ثرکهم لصلاة الجمعة‎ 

قال النووي بال الشافعي والأصحاب : وستحب للمعذورين الجماعة ف 
ظهرهم » وحكى الرافعي : أنه لايستحب لهم الجماعة ؛ لأن الجماعة المشروعة هذا 
او قال النووي عو ال ع لل رق e‏ 
الجاع » تسا يد وينسبوا إلى رجا ت7۰ 


۲ - الفطر بعذر في رمضان لا بجهر بفطره : 

السافر والریض.- اذا آفطرا في رمضان بسبب السفر والرض ب‌ستحب 
لهما آن لا يأكلا عند من يجهل عذرهما » سد لذريعة التهمة بالفسوق وا معصية » 

قال في المذب [ ۲۸۷/۳ ] : فإن قدم السافر وهو مفطر ء أو بریء المريض وهو 
مفطر » استحب لهما إمساك بقية النهار لحرمة الوقت » ولا يجب ذلك لأنهما آفطرا 
بعذر » ولا بأكلان عند من لا بعرف عذرهما » لخوف التهمة والعقویة ٠‏ 


۳ تضمین الاجر الشترل : 


الصحيح عند الشافعي رحمه الله تعالى : أن الأجير لا يضمن مطلتا » خاصا 


(۱)الجموع : ۲۱۳/6 وهكذا في النسخة : الجماعة » ولعلها : الجمعة » كما 
بفهم من السیاق وتدل عليه کتب الذهب . انظر مغني الحتاج فا ی 
۱ وانظر سد الذرائع : 1٩۸‏ . ۱ 


بت ۵۸4 لد 


جاء في الأم [ 4/۳ ] : قال الربيع : الذي يذهب إليه الشافعي - يما رأت نے 
آنه لا ضمان على ی أبديهم »ولم يكن یوج بالك و 2۱6 

وهذا من الشافعي رحمه الله تعالى ظاهره العمل بسد الذرائع » حيث امتنع عن 
فتوى الناس بما یری ملحته ؛ حتی لا إتخذها ES‏ اال 
بالتهاون في حفظها ولف بها ۰ 


١‏ - إقراد اون عليه با 
اه قبل الحجر في حت ارب ده فوب إلى 
التصزف بامواله عن مواطاة وحيلة ٠‏ 

وني هذا بقول الشيرازي في المهذب [ ۲۸۵/۱۳ ] : وان آقر تب بعنی المحجوز 
عليه بدي ازم بل الح زم اإقرار في حق » وهل رس رده ون 

أحدهما : لإيلزملأنه متهم » له ريما واطاً امقر له ليأخذ ما آقر بهو بردعليه ٠‏ 


والثاني : أنه يلزمه » وهو المطحيح ٠‏ ه 
والملاحظ هنا :أن الفروة و التهنه عال بها على وت یل المح ۰ 


ه - قضاء القاضي بعلمه : 
من المقرر لدى الشافعي رحمه الله تعالى : أن القاضي يقضي بعلمه » ولكنه كان 
یکره ه الكلام بهذا بعد ما فسد القضاة » سد لذريعة الور على النامن ۰ 
قال في الأم [ ٤4/۷‏ ] : ذا كان القاضي عدلا فآقر رجل بين يديه بشيء » کان 
۱ الا قرار عنده آثبت من آن شهد عنده كل من شهد » لأنه قد يمكن أن بشهدواعنده 
بزور » والاقرار عنده لیس فيه شك » وآما القضاة الیوم فلا أحب أن آتکلم بیدا 
كراعية أن أجعل لهم سبيلا إلى أن بجوروا على الناس * ولله تعالى الونق ٠‏ 


بت 98 جد 


٩‏ سا حرمان القاتل من البراث ؛ 

ومما بذکر من صور سد الذرائع عندهم : تصحيحهم للقول بحرمانءالقاتل من 
الميراث بکل حال » سواء كان القتل.مضمولً أو غير مضمون » وسواء كان القائل 
۱ قال في الهذب [ [ ۲۱۰/۱۵ ] : واختلف أصحابنا فیمن قتل مورثه : 

فمنهم من قال ین و 
حم سا ی ی 
و0 ستعجال الميراث ٠‏ وإن كان غير متهم # بأن قتله 
بإقراره بالزنا ‏ ورثه » لأنه غير متهم لاستعجال الميراث ۰ 

ومنهم من قال : لا يرث القاتل بحال » وهو الصحيح » لما روى ابن عباس رضي 
الله عنهما : أن النبي لر قال : ( لايرث القاتل شيئآ ) ٠‏ 
[ الترمذي : ۲۸۸/۳ ابن ماجه : ۲۷ > أبو داود ۱0۹۰/۰ 

ولأن القاتل حرم الارث حتی لا بجعل ذريعة إلى استعجال الیراث » فوجب أن 
بحرم بكل حال سد للباب * ه 

۷ ب من استعجل شينا قبل أوانه عوقب بحرمانه : 

قيل ا اه 
القاعدة و تفر د 0 
لاير وف و ا د 
قال بعضهم : قیاسه : أنه لو دیغ لم بطهر ات ی e‏ 

ومنها : حرمان القاتل الارث ٠‏ 1 1 

ومنها : ذكر الطحاوي في مشسکل الآثار : أن المكاتب إذا كانت له قدرة على 

۹۱ 


اأداء » قأخره ليدوم له انظر إلى سيدته لم يجز له ذلك ء لأنه منع واجبا عليه ليبقى: 
له ما يحرم عليه ذاآداه» ونقله عنه السبكي في شرح النهاج وقال : إنه تخریج حسن 
لا .ببعد من جهة الفقه » : 

ی و رو 

: إذا تأملت ما ا الصور ا القاعدة اكثر و 

yT‏ یت الف الاستجل مل الأ بل تيس الاي 
له »ثم عوده عليه بالتنجیس ۰ : 

وأما مسآلة الطحاوي در توا 
- قاضي القضاة علم الدين البلقيني پذکر عن والده : أنه زاد في القاعدة الفط 
لا يحتاج معه إلى الاستثناء » فقال : من استعجل شيئآ قبل أوانه » ولم تكن المصلحة 
في ثبوته » عوقب بحرمانه » [ الأشباه والنظائر ۱۷۱-۱۳۵ ] * 

"والذي ظهر من هذه الأمثلة : أن الشافعية اذا ذکرو | التهمة والذز إبعة فانصا 
إيذكرونها من باب الاستئناس لا من باب الاستدلال » وعلی 'سبيل . الاستحباب آو 
الحيطة » لا على سبيل سبيل المنع أو الإلزام » حيث |ننا نجد لهم في كل مسالة ذکروا 
فها الذرائع ‏ دليلا آخر هو عمدتهم فيها ٠‏ 


عمدة القول بسد الذرائع : 

استدل العلماء للقول بسد الذرائع E e‏ 
وعمل الصحابة » تشت هذا الأضل وتشهد للعمل به»وممن أجاد وآفاض فی‌الاستدلال 
له ابن قیم الجوزية في إعلام الموقعين » حيث إنه ذکر تسعة وتسعین وجه من الکتاب 
والسنة وعمل الصحابة تدل على منم الذرائع * فقد قال بعد تحريره محل الخلاف 
فيها : الدلالة على المنع من وجوه : ثم ذکر هذه الوجوه ‏ ثم قال : ولنقتصر على هذا 
العدد من الأمثلة » الموافق لأسماء الله الحسنى التي من أحصاها دخل الجنه » 


۵4۲ ات 


تمالا بأنه من احصی هذه الوجوه وعلم أنها من الدين وعمل بها دخل الجنة ». 
إذ قد یکون قد اجتمع له معرفة آسماء الرب تعالی ومعرفة أحكامه » ولله وراء ذلك 
أسماء وأحکام(۱) ۰ 14 

وما ذکره غيره من وجوه داخل فیما ذکره » بل هو جزء قلیل منه » واليك ذکر 
آبرز هذه الأدلة : 


: من الكتاب‎ - ١ 

قوله تعالى : « ولا تسبوا الذين بدعون من دون الله فيسبوا الله عدوا بغير 
علم كذاك زينا لكل أمة عملهم ثم إلى ربهم مرجعهم فینبثهم بما كانوا يعملون » ۰ 
/ الأنعام : ۰/۱۰۸ dT‏ 
وإهانة لأصنامهم ‏ لکونه ذريعة إلى أن يسبوا الله تعالى » وکانت مصلحة ترك 
على المنع من الجائز لثلا يكون سببا في فعل ما لا يجوز ۰ 

ب قوله تعالى : « يا أيها الذين آمنوا لا تقولوا راعنا وقولوا انظرنا واسمعوا 

وللکافرین عذاب آليم » / البقرة : ۰6۱/۱۰۶ ۱ 

نهى الله سبحانه وتعالی ال ثومنين أن بقولوا هذه الكلمة ‏ مع أن 2 
كان حسنا ‏ لثلا يكون ذلك ذريعة إلى أن يقولها اليهود للنبي لي تشبهآ بالمسلمين» 
ولكنهم يقصدون بها غير ما بقصده السلمون » وإنما يسبون بها النبي مس ٠‏ 


2 1/1 : (علام الو قعين ۰ ۲ - ۱۷۱ » وانظر : الوافقات‎ )١( 
وانظر ایضا : سد الذرائع : ۳۷۰۰۲-۲۵۰ © فقد ذکر املف : تسعة مباحث‎ . ۱۰۰/ 
بين فیها مظاهر سد الذرائع وشواهدها من الکتاب الكريم » وستة عشر مبحثا بين‎ 
فيها مظاهر سد الذرائع وشواهدها في السنة » وثلائة وأربعين مبحثاً بين فیها شواهد‎ 
. سد الذرائع في فقه الصحابة والتابعين‎ 

(؟) راعنا : اي ارعنا سمعك > وکان الیهود پقولونها ويقصدون بها وصفه 
بالرعونة » وهي الحماقة والطیش . 
۱ بت ۳ د أثر الأدلة ب م۳۸ 


2 قوله تعالی : ذلك نم لا بصيبهم ‏ لم ولا نصب ولا مخمصة في سبیل 
له ولا رون ما ی الكفار ولا الود من عدو لا إلا کب لهم به مس 
صالح إن الله لا يضيع آجر المحسنين »۴ / التوبة : ere:‏ 1 

قال القرافي : وینبه على اعتبار الوسائل قوله تعالی (.فذكر الآبة ) ثم قال : ۱ 

بهم الله على الظماً والنصب - وان لم یکونا من فعلهم لانهما حصلا :لهم بسب ` 
1 إلى الجهاد » الذي هو وسيلة لإعزاز الدين وصون الاين ی 
وسيلة إلى الوسيلة ۰ : 


۲ ب من السنة : 

- أن النبي بإ كان يكف عن قتل لقن مع کونه مصلحة یلا 
يكون ذريعة إلى تنفير الناس عنه وقولهم : إن محمداً يقتل أصحابه » فان هذا القول 
يوجب التفور عن الإسلام ممن دخل فيه ومن لم يدخل فيه » ومفسدة التنفيي أك 
من مفسدة ترك قتلهم » ومصلحة التأليف اعظم من مصلحة القتل ٠‏ 1 

أن النبي مقر منم القرض من قبول الهدية من من آلدین الا أ دما من 
دونه » وما ذاك الا ثثلا بتخذ ذربعة إلى تأخير الدين لأجل الهدية فیکون ربا » فإنم 
یمود إليه ماله » وقد اكتسب الفضل الذي , آل إليه بالإهداء » فيكون قد امنتضاد 
بسبب القرض » وهو الربا * 


۲ - من فتاوی الصحابة : 
- أن السابقين الأؤلين رس رین وا نصا وزيا الط لوف 
وتوا اوت محتقي الاو ی ی ال 
ان الطلاق ذريمة له ۰ 
أن الصحابة رضي لله عنهم توا على قتل الجماعة بالواحذا» وان کان 
أصل القصاص یمنع ذلك » لأن من معنی القصاص الساواة » وانما قالوا بذلك 
ثلا یکون عدم القصاص منهم ذريعة إلى التعاون على سفك الذماء ٠‏ 
[ إعلام الموقعين اارو؟ شرح متيج النضوك تسیا :۱۳۹/۲ 


. لصب ۰ تعب . مخمصة : جوع شدید + نيلا" : غنيمة أو فتلا او آسرآ‎ )١( 
و ہے‎ 


الان 
ول دادع 


ف الفقه الإسلامي 
و فيه السائل الثالية : 


. مات وعلیه زكاة لم يؤدها‎ - ١ 
. ل اشتراك الجماعة في الصيد‎ ۲ 
۰ سب بیع الحيوان بالحيوان‎ ۲ 
. ل حكم السلم إذا تعذر تسلیم السلم فيه‎ 4 
. اشتوی طعاما من رب السلم ليوفيه الكسلم فيه‎ - ۳ 
۰ بیع السلم فيه قبل قبضه‎ - 14 
٠ الإقالة من بعض السلم فيه‎ - ۷ 
. الإقالة مع تاخ راس مال السلم‎ - ۸ 
. الإقالة على الزبادة والنقصان‎ - 4 
. الشراء براس مال السام بعد الإقالة وقبل القبض‎ - ۰ 
٠ نكاح المريض مرض الوت‎ - ١١ 
٠ شهادة الأصول والفروع‎ - ۲ 
.  نيجوزلا س شهادة‎ ۳ 
. ب قضاء القاضي بعلمه‎ ٤ 
. القضاء ان ينهم عليه‎ - ۵ 


لقد انبنی على الخلاف -- في اعتبار الذرائم والقول بسدها وعدم اعتبارها » 
وعلى التوسع بالأخذ بها والتضييق في اعتبارها ب خلاف 0 فی کی من 
والفساد ويمنع ترتب آثارها:عليها » نجد الفریق خر عليه بل الوا ۱ 
وسني عليها آثا رها المعتبرة ة شرعا .٠‏ 

وهکذا نجد آثر هذا الدليل والاختلاف فيه ظاهرا في كثين من آبواب الفقه . 
الإسلامي » وف هذا الفصل بعض المسائل الفقهية الفرعية التي تبرز هذا الأثر ٠‏ ' 

السالة الأولى : مات وغليه زکاة لم يؤدها : 

اختلف الأثمة فيمن وجيت عليه زكاة ومات ولم ودها 3 
الورثة إخراجها من الثلث » وإن لم بوص بها لم بازمهم شيء ٠‏ ْ 

قال في بداية المجتهد [ ۲۳۱/۲ ] : فقال : مالك : إذا لم بوص بها لم بازم الورثة . 
إخراجها » وإذا وصى بها ب فعند مالك يلزم الورثة إخراجها » وهي عنده من 
الثلث + ۱ ۱ 

وقال صاحب؛ العناية [ 00/۸ ] : اعلم أن من مات وعليه حفوق :الله تعالی 
من صلاة ة أو صيام أو زكاة أو حج أو كفارة أو 0 : فاما أن , 
.يوصي بها آولا ؟ فان كان الثاني ».لم تتورخذ من نركته » ولم تجبر الورثة على إخراجهاء 
لكن لهم أن بتبرعوا بذلك * وإن كان الأول : بتفذ من ثلث ماله عندنا ٠‏ ۱ 

؟ ‏ وذهب الشافعي وأحمد رحمهنا الله تعالی إلى أنه يلزم الور اخراجها ' 
من جميع التركة ؛ أوصى بها آم لم بوص ٠‏ 

e‏ ۳ وه وه ی 


۹ مه 


وقال ابن قدامة [ الغني : ۵۰۵/۲ ] : ولا تسقط الزكاة بموت رب المال » 

وتخرج من ماله وان لم بوص بها ٠‏ . 

الآدلة : 

۱ - الفاهر ال عمدة مالات ر تعالی س ف عدم لزوم شيء إذا لم بوص 
بها سد الذريعة » وذلك : أنه إذا لزمت الورثة » آدی هذا لأن ترك الانسان آداء 

۰ زكاة ماله طول عمره » اعتمادا على آن ورثته سیخرجونها بعد موته » ورېما بتخذ 

. ذلك ذريعة للاضرار بهم ٠‏ وكذلك الامر- إذا آوصی بها - فإنه أيضا بتهم على 

الورثة » في توصيته پاخراجها » ولذلك تجعل من جنس الوصايا فتخرج من الثلث ء 

وأيضا لو آجیز هذا لجاز للانسان أن يؤخر جمیم زکاته طول عمره » حتی 

ذادنا من الوت وصی بها * [ بداية الجتهد : ۳۳۲/۲ ] ۱ 

؟ ب وحجة الحنفية : آنها عبادة من شرطها النية » فسقطت بموت من هي عليه » 

. فإذا أوصى بها كانت من الثلث كنيرها من الوصانا ء ۱ 

وكذلك قالوا : الزكاة وجبت بطريق الصلة ‏ إذ لا يقابلها عوض مالي ء 
والصلات تسقط بالموت * [ بدا الصنائع ]٩۲6/۲:‏ 

۳ - وحجة الشافعي وأحمد رحمهما الله تعالى قياسها على دين الآدمي والحج » 
| إذ إن الزكاة حق مالي واجب تصح الوصية به » فلا تسقط بموت من هو عليه 
كالدين » وكما أن الدين بخرج من جميع المال فكذلك الزكاة ٠‏ 

قال في الام [ ۱۰۷/۲ 4 ] بعد الكلام عن الحج : والقياس في هذا آن 
حجة الاسلام من رأس المال ۰ ٠‏ قال : ومن قال هذا القول قاله في الحج بأمر رسول الله 
لړ به » ورآه دينا عليه » وقاله في كل ما كان في معناه » وقاله في كل ما أوجبه 


: لله عز وجل عليه » فلم یکن له مخرج منه إلا بأدائه » ولم يكن له خيار فيه » مثل : 
زكاة المال » وما كان لايكون آبدا إلا واجبا عليه - شاء أو کره ‏ بغیز شيء أحدثه 


د ۵5۷ بت 


هو » لأن حقوق الآدميين إنما وجبت لهم من رآس امال » وهذا من حقوق الآدمبين . ۱ 
آمرآن يثوديه إلى صنف منهم بعينه » فجمع أن وجب وجوب الحج بفرض الله عز وجل» 


وآن كان كما وصفت للادمبین ۰ : 


وقال النووي [ المجبوع : أرهءم] : دیا قول جع : ( ( فدين الله أحق. آن 


يقضى ) وهو ثابت في الصحيحين له : ۳ ۰ مسلم دص 


وف روا عند البخاري [ */” ] : ( الا ا 


آکنت قاضیته ؟ اقضوا الله فالله أحق ناه ) + e‏ لاله 


: معناه قياس الؤكاة على الحج + [ واظر المغني : 9۰۹/۲ ] 


المسالة الثانية : اشتر اك الجماعة ف الصيد : 


اختلف. الأئمة فيما إذا اشترك اثنان أو أكثر # وهم محرمون ‏ في قتل صید : 


واحد » هل يجب علی كل منهم جزاء » أو يجب جزاء واحدعلی الجميع ؟ 


١‏ فذهب مالك وأبو حنيفة رحمهما اااي :إلى أنه يجب على كل واد 


منهم جزاء كامل ٠‏ 


قال ابن رشد [بداية الجنهد : ۷ [rea‏ + قال مالك باقن جات 


محرمون صيدا » فعلی کل و احد منهم جزاء کامل ۰ ۱ 


وقال في الهداية [7۸۳/۲] : واذا ذا اشترك محرما في قتل صيد » فعلى کل واحد . 


منهما جزاء کامل ٠‏ ۱ 
وق عاتم راد - في سح عرسا له ای : : إلى أنه 
يا 


حزاء بآ ٠‏ 


۵۵۸ اس 


وقال الخرقي. yy‏ 


قدامة : بروىعن أحمد في هذه المسألة ثلاث روايات : إحداهن : أن الواجب جزاء 
" واحد » وهو الصحيح”؟ ٠‏ 

الآدلة : 

" ۱ب عمدة مالك رحمه الله تعالى : 

س سد الذرائع : فإنه إذا سقط عنهم الجزاء جملة > ووجب جزاء واحد » كانت 
کل من آراد الصید وهو محرم إلى الاشتراك مع غيره » لتخفيف الجزاء عن تفسه ۰ 

 .‏ الحزاء كفارة لاثم » والكفارة لاتتبعض » لأن الاثم لا نتبعض: » فيشبه 
أن لا يتبعض ثم قتل الصيد بالاشتراك فيه » فيجب أن لا بتبعض الجزاء» فيجب 
على كل و احد منهم جزاء كامل + [ بداية المجتهد : "65//١‏ 4 45م] 

۲ وعمدة ابي حنيفه رحمه الله تعالى : 

أن الفعل الذي صدر منهم - وهو القتل - لا نتجزأ » وكل فعل لا يقل 
التجزئة إذا صدر من فاعلين ,ضاف إلى كل واحد منهما كملا » وإذا أضيف إلى 
كل منهما كملا كان كل واحد منهما جانيا تلك الجناية » وإذا كان كل واحد منهما 
جانيا تلك الجناية » كانت الجناية متعددة » وتعدد الجنابة بوجب تعده الجزاء لامحالة» 
وذلك کما نی القصاص وكفارة القتل إذا كان القاتل جماعة ٠‏ 
[ الهداية وشروحها : ۲۸۳/۲ ] 

۳ س وعمدة الشافمي واحمد رحمهما الله تعالی : 

قول الله تبارك وتعالی : « فجزاه مثل ما قتل من النعم » /المائدة : ۰/۰۵ 


عنه فلا بجحب * 


(۱) الفني ۰ 6/۲ 6 والروابة الثانية : على کل واحد جزاء . والثالشة : إن 
كان صوما : صام کل واحد صوما تاما » وإن كان غير ذلك فجزاء واحد . 


سس ۹۹ — 


- آن هذا مروي عن عدد من الصحابة - میم : عمر وابن عباس واین مر 

وعبد الرحمن بن عوف ‏ رضي ضي الله عنهم ۰ 

ذكر في الأم : آن عبر رضي الله عنه قضى هو ورجل من أصحاب النبي له . 
_ قال مالك : هو عبد الرحمن بن عوف ب على رجلين أوط ظبيا فقتلاه بشاة ٠‏ 

وذکر أضا : أن قوما حثرما أصابوا صيدا » فقال لهم ابن عمر : عليكم جزاء ». 
فقالوا : على كل واحد منا جزاء آم علينا كلنا جزاء واحد ؟ فقال ابن عمر : إنه لغرر 
بكم ؛ بل عليكم كلكم.جزاء واحد ٠‏ 

قال الشافعي موا اننع تمان الاك فشان 
قول : « فجزاء مثل ما قتل من النعم » ۰ وهذا مثل » أومن قال عليه مثلان فقد 
خالف معنی القر آن ٠‏ ه [ الأم : ۷۷ المغني تراه ] 

ل ا عض ا لله تعالى إذا وافق 
ظاهر القرآن ٠‏ 

السالة الثالثة : : بیع الحيوان بالحيوان : 

اتفق الأثممة على جواز بيع الحيوان بالحيوان متفاضلا إذا كان يدا بيد + أي 
إذا كان البيع حالا ولم يكن إلى ۳3 

واختلفوا في ب بيع الجيوان بالحيوان نسيئة ؛ آي إلى أجل : 

١‏ س ذهب مالك رحمه الله تعالى إلى أنه : لا يجوز النساء فيما اتفقت منافعه 
وتشابه مع التفاضل » ويجوز فیما عدا هذا ء : 


قال في الموطا [ ؟//؟ه” [xer‏ : ولابأس أن تبتاع البعير انب بالبعیرین » 


آو الأبعرة » من الحمولة من ماشية الابل - وان كانت من نعم واحدة - قلا بسن 01 


أن شتري منها اثنان بواحد إلى أجل » إذا اختلفت فبان اختلافها ٠‏ وإن آشبه بعضا 
اب واج اجام ارام كك فلا رخذ منها اثنان بواحد إلى أجل ٠‏ 


نت ها سس 


قال مالك : وتفنیر ماکره من ذلك : أن رخذ البعير بالبعيرين لیس بینهسا 
تفاضل في نجابة ولا روعي لاد كان عدا علي ات ی 
اثنان بواحد إلى أجل * هھ 

قال ابن رشد [ بداية المجتهد : ۱۳۲/۲ ] : هذا هو المشهور عنه » وقد قيل : 
إنه تعتبر اتفاق المنافع دون التفاضل » فعلى هذا : لا يجوز عنده شاة حلوية بشاة 
حلوبة إلى أجل ٠‏ 

؟ - وذهب الشافعي رحمه الله تعالى إلى جواز ذلك مطلقا ء وهى الرواية 
الصحيحة عن أحمد رحمه الله تعالى ء 

قال في الأم [ ۱۰6/۳ ] : ولابأس أن بيع الرجل البعير بالبعيرين ب مثله 
أو آکثر ب بدا بيد وإلى أجل ۰ 

وذكر ابن قدامة في بيع الحيوان بالحيوان متفاضلا ونسيئة أربع روانات : 
أولاها : لا بحرم النساء في شيء من ذلك » سواء بيع بجنسه أو بغيره » متساويا 
أو متفاضلا ٠‏ وقال بعد ذكره الروابات الأخرى : وأصخ الروایات هي الأولى ۰ 
[ ا مني : ١١ - ١١/٤‏ ] 

۳ _ وذهب أبو حنيفة وأصحابه رحمهم اله تعالى إلى منع بيع الحيوان 
بالحيوان نسيئة مطلقا ٠‏ 

قال في العناية [ ۲۷۹/۰ ] : لو باع عبدا بعبد إلى أجل لا يجوز * 


الأدلة : 
۱ - عمدة مالك رحمه الله تعالى SL‏ ۱۳۶۱ 
مع التفاضل بت سد الذرعة » وذلك : أنه طالا انفقت تفقت النافع والأغراض فلا فائدة 
من نیعه متفاضلا إلى أجل » إلا أن يكون من باب سلف بجر فعا » وهو محرم » 
واستشهد ابن رشد لهذا العنی بما رواه الترمذي [ ۳۰4/۲ ] عن جابر رضي 


س اه بت 


الله عنه قال : قال رسول هم : ( الحیوان اثنان بواحد لا بصلخ النساء » ولابأس 
به بدا بيد ) ۰ ووجه الاستشهاد حمله على ما انفقت منافعه ٠‏ [بداية الجتهد: ۱۳۲/۲]. 
ولالك رحمه الله تعالی معتمد آخز في هذا النع وهو إجماع اهل المديئة ٠‏ 


قال في الموطأ [ 1۵۲/۲ ] ی الجسم عله مدنا : أنه لاباس بالجمل بالجمل 
مثله وزيادة دراهم بدا بيد » ولا باس بالجمل بالجمل مثله وزبادة دراهم : : الحمل ٠‏ '. 
بالجمل بدا بيد والدراهم إلى أجل » ولا خير في الجمل بالجمل مثله وزبادة درآهم : 5 
الدراهم تقدا والجمل إلى أجل » وإن آخرت اليا الوا سا 
أإضاء ها 

وحجته فی جواز النساء مع التفاضل إذا اختلفت الأغراض والمنافع :: 

ب ما رواه عبد الله بن عمرو بن العاص رفي الله عنهما : أن رسول الله َيه 
آمره أن يجهز جیشا » فنفدت الابل » فآمره أن بأخذ في قلائص“ الصدقة » فكان ٠‏ 
لأخذ الیعین بالبعير؛ بن إلى إبل الم 2 ع ار الحديث 
على ما اختلفت آغراضه ومنافعه ٠‏ 

بت ماترواه في الموطأ؛ [ 01/5 ] عن علي بن أبي طالب رضي الله عنه ع 
جملا له بدعى عصیقیرا بعشرین بعيرا إلى أجل ۰ ۱ ۱ 

وما وواه أيضا عن .أبن عبر رضي الله عنهما : أنه اشثرئ رأحلة بأربعة آبعرة: 

مضمو نة عليه » بوفیها صاحبها بالربذة"“ ٠‏ [ انظر بداية المجتهد : ۱۳۲/۲ ] 

" وهذه الأدلة هي عمدة الشافمي رحمه الله تعلی في جواز النساء' مع التفاضل ‏ 
مطلقا » فقد ذکر في الم عدة آدلة لبيع: الحیوان متفاضلا بدا بيد ونسيئة ب منها ما 
ذكر س ثم قال : ویهذا کله اقول + ٠‏ [الأم : ۱۰-۱۰۳/۳] 


(۱) قلائص : جمع قلوص »© وهي الشابة من الابل ( المصباح ) . 
(۲) الربذة : بلدة كانت عامرة في صدر الإسلام » شرقي الدينة . 


س ۱۵۲ هده 


وكذلك هي عمدة الراوية الصحيحة عن أحمد رحمه الله تعالى في جسواز ذلك 
مطلفا ء [ العني : ۱۱/۶ ] 

۲ - وعمدة الحنفية في منع النساء مطلقا ء أن العلة الحرمة في الربا وصفان : 
الجنس والقدر من كيل أو وزن » فإذا وجدا حرم التفاضل والنساء » ولذا فقدا حل 
التفاضل والنساء ؛ وإذا وجد آحدهما وعدم الآخر حل التفاضل وحرم النساء ٠‏ وبيع 
الحیوان بالحيوان إذا ات تفق الحنس - فقد وجد فيه آحد الوصفین » فحل التفاضل 
وحرم النساء مطلقا ٠‏ 


ویدعم هذا الاستدلال عندهم ماورد في ذلك و ابن الهمام : 
والتحقیق أن العول عليه قي ذلك : 

0 يس بحم ب مرو اد و 
قوله يلتم ني آخر الحديث : ( فإذا اختلفت هذه الأصناف فبيعوا كيف شنم بعد 
آن کون يدا پید ٠ ٩)‏ فالزم التقابض عند الاختلاف » وهو تحريم النسيئة ٠‏ 


وكذا ما تقدم من روابة آبي داود [ ۲۲۳/۲ ] : عن عبادة رضي الله عنه من 
تو ( ( ولابآس ببيع البر بالشعیر » والشعير آکثرهما » بدا بيد » وآما النسيئة 

و ری ومو انين از : آنه. نمی 
عن بيع الحیوان بالحیوان نسيئة ۰ فقام دليلا على أن وجود آحد جزئي علة الربا علة 
لتحريم النساء * [ الهدابة وشروحها :۲۸۱-۰ ] 


۱ قال ابن رشد [ بداية الحتهد ۳۱۳۲۰ : أما الشافعي فكأنه ذهب مذهب 
الترجیح لحديث عمرو بن العاص » والحنفية لحدیث سمرة مع التأویل له » لأن 


(۱) الحديث بكامله : عن عبادة بن الصامت رضي الله عنه قال : قال رسول الله 
ميتم : ( الذهب بالذهب » والفضة بالفضة » والبر بالبر » والشعير بالشعير » والتمر 
بالتمر » والملح با لح » مثلا بمثل » سواء بسواء ؛ بدا بيد » فإذا اختلفت هذه الأصناف 
فبيعوا كيف شنتم إذا كان بدا بيد ) . [ مسلم : ۱۲۱۱/۳ ] وهذا الحديث هو لاصل 
في باب الربا . 

1 س ۱۶۳ لد 


ظاهره د منم فتفی أن ا جوز الخيوان بالحيوان نسيئة 4 اتفشق الجنس ۳ اختلف ۰ 
ومالك ذهب مذهب الجمع : فحمل حدث سمرة على انفاق الأغراض » وخدث 
عبرو بن العاصن على اديا 1010 ۽ ١‏ 


المسالة الرابعة : : حكم السلم إذا تعذر تسليم السلم فيه : ۱ 

اختلف العلماء : فيمن أسلم في شيء من الثم » فلا حل الأجل تعذر تسلينه 

حتى عدم ذلك المسلم فيه وخرج زمانه : 1 ١‏ 

۱ - متهن آبو بحنيفة » والشافمي ق اليل » واحمد علی لصحیح ؛ 
رحمهم الله تعالى : إلى أن السلم بالخیار بين أن يأخذ الثمن » أو يصن حتی بوجد 
ی اس سس وض رسيي ان 
المذهب المالكي ٠‏ ۱ 

TT ولو انقطع بعد التحيرء‎ : ] [rene 

فسخ السام ؛ وإن شباء اثنظر وجوده ٠‏ 

وقال في الأم [ ۱۲۱/۳ ] :ذا ملف رجل رعلا ق رلب از سب إلى از 
بطيبان له فهو جائز » فإن تمد الرطب أو العنب تت حتی لا تبقى مته فيء بالبلينيد 
الذي سلفه فيه فقد قيل : السلف بالخيار » فان شاء رجع بما بقي من سلفه » 
کان سلفه مائة درهم في مائة مد ؛ فاخذ خمسين » فيرجع بخمسين ٠‏ وان شاء آخر 
ذلك إلى رطب قابل E‏ ا فى 
e‏ : 
TT‏ 

وقال ابن قدامة [ ا مخني : ۶ ] إذا تعذر ت سیم السم نيه ند لمن 
ب اما لغيبة السلم إليه + أو عجزه عن ااتسايم حتی عدم للسام قیه »آو لم تحمل 


(1) وهكذا ذكر الخديث عن عمرو بن العاص »© والصحيْح عن ابه عبد الله : 


€ سم 


الثمار تلك السنة - فالمسام بالخيار : بين أن بصبر إلى أن بوجد فیطالب به » وبين 
أن بفسخ العقد ويرجع بالثمن ‏ إن كان موجوداً - أو بمثله ‏ إن كان مثلیاً # 
ولا قيمته ٠‏ قال ابن قدامة بعد ذكره وجهاً ثانيآ : والأول الصحيح ٠‏ 

وقال ابن رشد [ بدایة المجتهد : ۲۰۳/۲ ] : إذا وقع ذلك كان المسلم بالخيار : 
بين أن بأخذ الشمن » أو بصبر إلى العام القبل » وبه قال الشافعي وأبو حنيفة 
وابن القاسم * ثم قال بعد ذكره الأقوال الأخرى ف المذهب : والمعتمد عليه في هذه 
المسألة ما رآه أبو حنيفة والشافعى وابن القاسم » وهو الذي اختاره أبو نكر 
الطرطوشي * : 
ضرورة ولا بجوز التأخير » وهو القول القابل للأظهر عند الشافعي »والوجه القابل 
للصحيح عند أحمد ۰ 5 

قال في ا لأم : وقد قيل : إن سلفه مائة درهم في عشرة آصع من رطب » فآخذ 
خمسة آصع ؛ ثم نفد الرطب » كانت له الخمسة الآصع بخمسين درهماً - لأنهمنا 
قال الشافعي : وهذا مذهب والله تعالى آعلم ۰ 

وقال ابن قدامة : وفيه وجه آخر : أنه پنفسخ العقد بنفس التعذر ٠‏ 
وانما له أن يصبر إلى أن بوجد الثمر السلم فيه * قال ابن رشد : وأما مالك فقد 
اضطرب قوله في هذا » [ بنظر في القولين الراجع المذكورة في القول الأول ] ٠‏ 

الآدلة : 

۱ -۰ عمدة القول بالتخيير : أن المعقود عليه دين لأن السلم عقد على 
موصوف في الذمة - ومحل الذین الذمة » وهی باقية » فيبقى الدين بقاء محله » 
ولیس من شرط جواز هذا العقد أن يكون من ثمار هذه السنة » وانما هو شيء 
شرطه السلم » فهو بالخيار إذا نأخر التسلیم ولم بتحقق شرطه ۰ [ الراجع السابقة ] ٠‏ 


مت 0ء س 


ا بالقول بالاتمساخ سد الذرائع » لأن تأخيره إلى أن وا 
يدخله ببع الدين بالدين ( الكالىء بالكالى» ) انمي عه 


النسالة الخامسة : اشتری طماما من رب السلم ليوفيه السلم فيه : 

هل يجوز للمسلم إليه : أن يشتري طعاماً من السلم ؛ليوفه سم یه »لذي 
یی انوا ت۱9 : 

۱ ى ذهب مالك رحمه الله تعالی : إلى أنه لا وو وغد هذا نس ۱ 
الذرائع » وذلك أنه رأى هذ! البيع من الذريعة إلى بيع الطعام قبل أن ستوفی .۰ : 


قال في الوطاً [ 6۸/۲ - ۰4۹ ] باع اانا نه علوم ای ال 
مسمی » فلما حل الأجل قال الذي عليه الطعام لصاحبه : ليس عندي طعام » فبعني 
الطعام :الذي لك علي إلى أجل » فیقول صاحب الطعام : هذا لابصلح » » أنه قد 
نهى رسول الله يلد عن بیم الطعام حتی بستوفی * فیقول الذي عليه الطعام لغريمه : 
فبغني طعاماً إلى أجل حتتی أقضيكه » فهذا لا بصلح » لأنه نما يعطيه طعاماً ثم پرده 
إليه » فيصير الذهب الذي أعطاه ثمن ع الذي كان له عليه » ويصير الطعنام الذي 
اعطاه نعللا قیما نهنا و :ذلك إذا فعلاه حي الطمام جل أن وي 

والظاهر من كلام ابن رشد : أنه لأ يشسترط في المنع أن یکون هناك أجل أو 
پذکر عند العقد آنه شتره منه ليقضيه حقه » [ بداية الجتهد نك ]: 

+ - وذمب الشافعي رحمه لله تعالى إلى جواز ذلك مطل إذا لم يشرط 
الوفاء حين العقد » اعتبارا بصيغة العقد وظاهر اللفظ ۰ 

قال في الأم [ ۱۰/۳ ] را مهام قعل ايا یش عن الام 
الذي له الطعام. : أن بیعه طعاماً إلى أجل ليقضيه إباه » فلا خير فيه » إن عقدا عقد 
E‏ ه555 


(1) بداية الجتهد : E‏ ؛ ولم بتمرض لدليل سحنون . 


س ٦۶٦‏ س 


ولو أنه باعه إباه بلا شرط ‏ ينقد أو إلى أجل فقضاه إباه فلاباس » وهكذا 
لو باعه شيئآً غير الطعام ٠‏ ولو نويا جميعآ أن يكون بقضیه ما بتاع منه ‏ بنقد 
أو إلى أجل لم يكن بذلك بأس مالم بقع عليه عقد البيع ٠‏ 1 

وقال : وهكذا لو أسلفه في طعام إلى أجل » فلما حل الأجل قال له : بعني 
طعاماً بنقد أو إلى أجل حتى أقضيك » فإن وقع العقد على ذلك لم ,يجز » وان باعه 
على غير شرط فلا بأس بذلك » كان البيع نقدا أو إلى أجل ۰ 
شرط ني العقد أن بوفيه إباه » وإن كان لا يلزم الوفاء بالشرط ۰ 

قال ابن قدامة : وإذا قال رجل لغریمه : بعني هذا على أن أقضيك دینك منه » 
ففعل » فالشرط باطل » لأنه شرط ألا يتصرف فيه بغير قضاء * وهل بطل البيغ ؟ 
.ينبني على الشروط الفاسدة في البيع » هل تبطله ؟ على الرواتين ٠‏ ه ١‏ 

وررجح ابن قدامة القول بعدم بطلان العقد بشرط واحد » لأله إنما ورد 
'النهي عن بيع وشرطین ٠‏ [ المغني : 470/6 ۹۲] 

6 ب وآما أبو حنيفة رحمه الله تعالی : فقد ذكر صاحب الفتح نقلا عن 
سا رسع رك اما 
ا ل ا 0 ٤‏ لم يجزء 
لأنه اشتری ما باع بآقل مما باع قبل نقد الثمن » يريد أن رب السلم اد شترى ما باعه 
ب وهو الکر س جل ص E Ce hk CS‏ ۱ 

السالة السادسة : بيع المسلم فيه قبل قبضه : 

اختلف الأئمة في جواز بيع السلم فيه قبل قبضه : 

١‏ ذهب مالك رحمه الله تعالى : إلى منع ذلك في مواضع وأجازه في غيرهاء 


(۱) الکر : كيل كان معرو فا في سعته . 


SS ge 


ب ول ات : اتهمة » وسد ذريعة الوصول إلى م لا يجوز » فسن 
الو ام ضع التي منعها : ۱ 

أت إذا كان المسلم فيه طعاماً » لأنه يدخلة یع الطمام قبل أن يستوفى »ول 
E‏ ی شترط في بيعه القبض هو الطعام » على ما جاء عليه ' 


MS 
» يسلم فيه رأس ماله » مثل آن يكون المسلم فيه عرضآ .» والثمن عرضا مخالفا له‎ 
, فياخذ. السلم من المسلم لب إذا حان الأجل  شيا من جنس ذلك العرض‎ 
3 ۰ الذي هو الثمن‎ 
. وذلك أن هذه الصورة بذخلها : إما سلف وزيادة » إن كان العرض الاخوذ‎ 
۰ آکثر من رس أس مال المسلم * + وإما ضمان وسلف إن كان مثله أو آقل‎ 
» ذكر ابن رشد هاتين الصورتين وقال : وأما في غير هذين الموضمين فإنه أجازه‎ 
ولکن بشرط أن لا تآخر القبض  لته بدخله الدین بالدین ۰ و‎ 
۱ ۱*۹۳: بداية المجتهد‎ [ 
قال في الموطا [ ۱۵۹/۲ ] ا ا 6 س وأعروض‎ 
. إذا كان موصوفاً إلى أجل مسمی » ثم حل الأجل فإنه لابأس أن يبيغ المشتري‎ - 
تلك السلعة من البائع - قبل أن بحل الأجل أو يعد ما بحل هعرج‎ 
يعجله ولا وخره بالغآ ما بلغ ذلك العرض » إلا الطعام ؛ فإنه لا بحل أن يبيغه,‎ 


قال : وللمشتري أن بيع تلك السلعة من غير صاحبه الذي ابتاعها مه » 


. الورق : الفضة الضروبة نقداً‎ )١( 


ست ۱۸ س 


بذهب أو ورق أو عرض من العروض ۰ بقیض ذلك ولا بؤخره ؛ لأنه إذا آخر ذلك 
قبح » ودخله ما یکره من الكالىء بالکالیء 20 ۰ 

وقال : ومن سلف في سلعة إلى أجل وتلك السلعة مما لا کل ولا يشرب # 
فان الشتري ببيعها ممن شاء ‏ بنقد أو عرض ؛ قبل آن يستوفيها # من غير صاحبها 
الذي اشتراها منه ٠‏ ولا پنبغي له أن بيعها من الذي انتاعها منه إلا بعرض بقبضه 
ولا ؤخره ۰ 

ج ‏ ومن الصور الممنوعة : أن یکون البیم للمسلم إليه » قبل محل الأجل » 
والثمن من جنس السلم فيه » فإن لم يكن من جنسه جاز » وكذلك إذا كان الشمن 
من جنس المسلم فيه ولكن بعد محل الاجل * 

قال في الوطاً [ ۰۰5/۲ ] : قال مالك : فيمن سلف دنانیر أودراهم في أربعة 
أثواب موصوفة إلى أجل » فلما حل الأجل تقاضی صاحبها فلم بجدها عنده » ووجد 
عنده ثيابا دونها من صنفها » فقال له الذي عليه الأثواب : أعطيك بها ثمانية أثواب 
من ثيابى هذه » إنه لابأس بذلك إذا أخذ تلك الأثواب التي بعطیه قبل أن يفترقا » 
فان دخل ذلك الأجل فانه لا بصلح ۰ ۱ 

قال : وٍن كان ذلك قبل محل الاجل فإنه لا بصلح آبضا » إلا آن یمه ثيابا 
ليست من صنف الثیاب التي سلفه فیها ٠‏ 

وقال أيضا : وإن كانت السلعة لم تحل فلابأس بأن يبيعها من صاحبها بعرض 
مخالف لها بين خلافه » بقبضه ولا يؤخره ٠‏ 

وسبب النم في هذه الصوره أنه بدخله بيع الکالیء بالكالىء ٠‏ 
[ انظر الزرقاني : 5/4 ۲۰۷ ] 


(۱) الکالیء بالکالیء : هو ان يبيع الرجل دينا له على رجل بدین على زجل آخر . 
وهو منهي عنه . روی الدار قطني والحاکم والبيهقي من حديث عبد العزیز الدراوردي 
عن موسی بن عقبة عن نافع عن ابن عمر رضي الله عنه : أن النبي به نمی عن بيع 
الكالىء بالكالىء . قال الحاكم : صحيح على شرط مسلم . [ الزرقاني على الوطا : 
EWS‏ 


س ۹ آثر الأدلة ‏ ۴۹۲ 


ومن طلور افحواق:* 

ما إذا NR‏ یهن من جنس رس الا - وراس ازاك ینس چا » ۱ 
الم يكن أكثر مته + قال ابن رشد : ولم بتهمه على بيع العين بالعين فببيئة إذا كان . 
مثله أو أقل + وكذلك إذا أخذ دراهم ورآس الال دنائيي»لم يتهمه على الصرف المتآخرم 

E‏ د أجاز فيها مالك بيع البلم فيه قبل 

: اشترط فيها أن لا تخر القبض حتى لایدخله الدین بالدين ٠‏ 
يه ۱۳۳۳۱ ۱ 

والظاهر أن عمدت في الجواز ‏ في غير المواطن التي منم - تساه بأصل 
الإباحة » حيث لادليل بمئع » ولاذريعة تسد ٠‏ 

دض E‏ : إلى منع بيع المسلم 
فيه قبل قيضه مطلقا ء ` 

قال في الهداية : ولا يجوز التصرف في رأسمال السلم والسام فيه بلاق 

وقال في الأم : إن حل له طعام فقال : أعطيك مکان مالك من الطعام علي غيره » 
أو:عرضا من العروض ؛ لم یجز ٠‏ وقال : لو حلت له مامة فرق(“ اشتراها بمائة دينارء 
فاعطاه بها آلف درهم ٤‏ لم بجر٤‏ * وجاء فيه : أن كل بیع لانباع حتى يشتوفى م. 

وقال الخرقي : وببع المشلم فيه من بائعه أو من غيره قبل قبضه غاسد:» طلعاها 
كان أو غيره ۰ 1 

وعمدة هؤلاء : 

ما ورد من الثهي عن بيع الطعام قبل أن يستوفى ۰ قال في الام شتدلا 

للمنع : لأن رسول الله لړ قال : من ابتاع طعاما فلا يبيعه حتى یستوفیه » وإنمنا . 
لهذا المسلف طعام ء فإذا أخذ غيره به فقد باعه قبل أن بستوفیه ٠‏ : 


(۱) الفرق : مكيال معين كان معرو فا في سعته . 


۳۳ 


- أن السلم فيه مبیع لم بدخل في ضمان الشتري ؛ فلا يجوز انتصرف فيه 
قبل القبض » لا ورد عن رسول اله بل من النهي عن بيع مالم يقبض وربح مالم 
يضمن ۰ [ التسائي : ۲۸۰/۷ ۰ ابن ماجه : 1۱۳۷/۳ 

ما رواه آبو داود [ ۲ ] وان ماجه [ ۷۰۰/۲ ] عن النبي َل : 
( من أسلم في شيء فلا بصرفه في غيره ) ٠‏ ۱ 
1 ما رواه الشافعي عن ابن عمر وأبي سعيد رضي الله عنهما أنهما قالا : مسن 
سلف في بيع فلا بصرفه إلى غيره » ولا يبعه حتی بقبضه ۰ 

قال الشافعي : وهذا كما روي عنهما إن شاء الله تعالى » وفيه دلالة على أن 


توفی(۱) ۰ 


المسالة السابعة : الإقالة من بعض السلم فيه : 

إذا حل الاجل في السلم » وتراضی السلیم والسلتم إليه على الاقالة من بعض 
السلم فيه » هل يجوز ذلك ؟ اختلف الأثمة في هذا : 

۱- فذهب مالك رحمه الله تعالى إلى آنه لا تجوز الإقالة من البعض > فإما 

وعمدته في المنع سد الذريعة » أن الاقالة من البعض وأخذ البعض : فيه 
تذرع إلى بیع وسلف » وهو منهي عنه * 

قال في بداية الجتهد [ ۲۰۶/۲ ] : وآما الإقالة في السلم : فمن شرطها عند مالك 
آلا بدخلها زيادة ولا تقصان » فإن دخلها زيادة أو تقصان كان بيعا مسن البيوع : 
ودخلها ما بدخل البيوع » أعني : أنها تفسد عنده بما يفسد الآجال » مثل : أن يتذرع 


() الآم : ۱۱۳/۴ - ۱۱۷ » القني : ۲۲۷/۲ - ۲۲۸ + الهدابة وشروحهيا: 
۳9/۵ ۲ : 


س ۱۱۱ كك 


را زوس ها ال یل فتاه علی اد آخذ ایض وآقله مضه 
فإنه لا يجوز عنده ؛ لأنه بدخله التذرع إلى يبع وسلف * 

۲ وذهب الشافعي رحمه الله تعالى إلى أن ذلك جائ ‏ قياسا على ات 
من الكل » لذن الإقالة فسخ فإذا جازت من الكل جازت من البعض ٠‏ . 

قال في ایام بل سلفه خعیا ی ام بوضوف كل لعلف ااه امن 
ذمة بائعه » فان شاء أخذه به كله حتی يوفيه إياه » ون شاء تركه كما بترك سائر 
حقوقه إذا شاء » وان شاء أخذ بعضه وأنظره ببعض » وان شاء آقاله منه كله ٠‏ 
وإذا كان له أن يقيله من كله - إذا اجتمعا على الإقالة - كان له سا إذا | عيضا .ب 
أن تیه من بعضه » فيكون ما اه منه كما لم بای فيه ء وما يله نه كما كان 
لازما له بصفته » فان شاء آخذه » وان شاء تركه » ولا فرق بين السلف في هذا وبين 
طعام له عليه من وجه آخر غير السلف ٠‏ 


وقال : وإذا اسلف الرجل الرجل مائة دينار في مكيلة ام موصوف إلى أجل 
معلوم » فحل الأجل ؛ ؛ فتراضيا بان نتفاسخا البيع كله كان جائزا » وإذا كان هذا 
جائزاً جاز ز ال جتفاسخ تسب اليم ویئیتا فصفه * ه : 


ودعم قوله هذا بما روى عن ابن عباس رضي الله عنهما سام 
يربه بآسا ء وقال : هذا العزوف الحسن الجميل ٠ ٠‏ قال : وقول ابن عباس القياض + 
وقد خالفه فيه غیره [ الام :۰ وآسفل ۱۲۲ ] ۱ 

وهذا القول هو قول آبي خنيفة رحمه الله تعالی ٠‏ وحجته في هذا : أن الإقالة 
شرعت نظرا للعاقدين لدفع حاجة الندم ‏ وفي الإقالة من البعض ظر من المتعاقدين ٠‏ 
قال الكاساني : وان تقابلا السلم في بعض المسلم فيه _ فإن كان بعد حل الأجل ‏ 
جازت الإقالة فيه بقدره ‏ إذا كان الباقي جزءآ معلوما : من النصفا: والثلك و نحو 
ری د وی ات ای 
البعض ھھنا E E‏ 


5 


۳ - وعن آحمد رحمه الله تعالی روایتان » قال ابن قدامة : فأما الاقالة في 

ES‏ ا : فروي عنه آنها لا تجوز » وروی حنبل 
وو فق ف ی E‏ 

أقاله من البعض CES‏ الجر م ل 

وححة ۰ الثانية : آن الاقالة مندوب إليها » وكل معروف جاز في الجبيع جاز في 
البعض ء كالإبراء والإنظار . [ المغني 55-4 ] 

السالة الثامنة : ال قالة مع تاخم راس الال : ۲ 

اختلفوا فيما إذا ندم السلم » فقال للبائع ( المسلكم إليه ) : آقلني وآظرك 
بالثمن الذي دفعت إليك ٠‏ 

١‏ - ذهب مالك رحمه الله تعالى إلى أن ذلك لابجوز ؛ والظاهر أنه لاشترط 

وعمدته في المنم سد الذرائع » وذلك : أن في هذا ذريعة إلى بیع الطعام إلى أجل 
قبل أن يستوفى » وهو ممنوع ٠‏ 

قال في الوطاً : فإن ندم الشتري » فقال للبائع : آقلني وأنظرك بالثمن الذي 
دفعت إليك » فإن ذلك لايصلح » وآهل العلم ينهون عنه » وذلك أنه لما حل الطعام 
للمشتري على البائع » آخر عنه حقه على أن يقيله » فكان ذلك , بيع الطعام إلى أجل 
قبل أن يستوفى ۰ 

قال مالك : وتفسير ذلك : أن المشتري حين حل الأجل وكره الطعام آخذ به 
ديناراً إلى أجل » ولیس ذلك بالإقالة » وانما الاقالة مالم بزدد فيه البائع ولا الشتري» 
فإذا وقعت فيه الزيادة بنسيثة إلى أجل » أو بشيء بزداده آحدهما على صاحبه » آو: 
بشيء ينتفع به آحدهما » فان ذلك ليس بالإقالة» وانما تصير الإقالة إذا فعلا ذلك بيعاء 


ب ۱۱۴ بت 


وإنما آرخص في الاقالة والشرك والتولية مالم بدخل شینا من ذلك زنادة أو ا 
أو تتلر"ة » فٍن دخل ذلك زيادة أو نقصان أو نظرة صار بیعا » بحلهاما بحل البيع 
ویحرمه ما بحر م البیع + [الوطاً :۰ ۷ > وانظر بداية المجتهد مت 0 


۲ - وذهب الشافعي رحمه الله تعالى إلى جواز ااه ودر 
إذا شرطه فلا تجوز ۰ ۱ 

وعسدته ى هذا ال ا فسخ »فا قال آصیعا کنهمالم بير مق 
وثت لرب الال ماله في ذمة غریمه » فله أن بنتقده منه ؛ وله أن بنظره به کساشر 
1 
ij‏ [ ۰۳۳۰۰۳۷/۳ ۱۱۰ — ۱۱۷ ] : واذا قله نهآ مس بطه 
فالإقالة ليست ببیع » نما هي نقض بيع + تراضیا بنقض العقدة الاولی التي وجبت 
لكل واخد منهما على ضاحبه ۰ فان قال قائل : ما الحجة في هذا ؟ فالقیاس والمعقول 
مکتفی به فيه + وقال : لاه :إذا أقاله منه » فله عليه رأس مال ما آقاله منه » وسواء 
ل ل و ال وان لتر ويم 
متى شاء aE ' ٠‏ 

وثال : لو باعه إناها ‏ أي السلعة - فاستقاله على آن بنظره باشی لم یج 
لأن النظرة ازدياد » ولا خير في الإقالة على زيادة ولا تقصان ٠‏ 

۳ ب والظاهر من کلام ابن قدامة أن مهن ]ید راهن الله ا مت 
الشافعي » وحجته حجته » فإنه قال في رآس مال السلم بعد الإقالة : فحكمه حکم 
مالو كان قرضا أو ثمنا في ببوع الأعيان “ لا بجوز جعله سلما في شيء آخر » لأنه 
تكون بیع د م اندي وسور جا ررق رفن والبات الجاعات ۷ فص و 
[ الغني : ٩۳ ۶ 1 ] ۲٠۹/٤‏ 

 :4‏ وآما الحنفية : فإنهملم يصرحوا بالنصن على هذه المسآلة.' ل فیما طلغت 
عليه وإثما يؤخذ من كلامهم أن الإقالة صحيحة » وإن كان شرط ذلك في العقد 
فالشرط فاسد ».والإقالة صحيحة لأنها لا تبطلها الشروط الفاسدة ٠‏ .. : 
[ انظر بدائم الصنائع : WY:‏ ۳۱۸۱۲] ۱ 

518 سد 


السالة الناسعة : الاقالة على الزيادة او النقصان : 

اختلفوا في الاقالة إذا دخلتها الزيادة أو النقصان : 

۱- قال مالك رحمه الله تعالی : هي بیع ٠‏ قال في الوطاً [ ۹66/۲ ]: وإنما 

آرخص في الإقالة والشرك والتولية مالم بسدخل شيئا من ذلك زيادة أو نقصان 
أو تظرة » فان دخل ذلك زيادة أو نقصان أو نظرة صار بيعا » بحله ما بحل البيع 
ویحرمه ما بحرم البيع * ه 
۱ ولذلك جاز عنده ما إذا باع یا ما بمائة دينار مثلا إلى أجل » ثم ندم البائع » 
فسال الشتري أن یصرف إليه مبیعه » ویدفع إليه عشرة دنانیر نقدا » أو إلى أجل » 
فان ذلك يجوز ولابأس به » لأن الاقالة في هذه الحالة بيع مستآنف » ولا حرج في 
أن بيع الإنسان الشيء بشمن ثم پشتریه بأكثر منه » ولا حرج أن يكون البيع بمائة 
دینار إلى أجل وعشرة مثاقيل نقدا أو إلى أجل ۰ 

ولا يجوز عنده : إذا اشترى شیثا ما بمائة دينار مثلا إلى أجل » ثم ندم المسثري 
قسآل البائع الإقالة على أن بعطيه عشرة مثاقيل نقدا أو إلى أجل ۰ 

هق انم لهنم الور : أن ذلك ذريعة إلى قصد بيع ذهب وعتركض 
بذهب » لأن المشتري دفع عشرة مثاقيل والعرض في المائة دينار التي عليه ٠‏ وكذلك 
بدخله بيع وسلف » کآن الشتري باعه العرض بتسعين » وأسلفه عشرة إلى الأجل 
الذي بجب عليه قبضها من نفسه لنفسه ٠‏ وكذلك هو ذريعة إلى بيع الذهب بالذهب 
إلى أجل * [ بداية الجتهد : ۱4۰/۲ ] 

۱ و یبد هذا عند مالك رحمه الله تعالی أن العمل عليه في الدينة * قال في الوطاً 
[۷۰/۲:] : الأمر عندنا أنه لاباس بالشرك و التولية والاقالة منه في الطعام وغيره » 
قبض ذلك أو لم يقبض > إذا كان ذلك بالنقد ولم يكن فيه ربح » ولا وضيعة > 
ولا تأخير للثمن » فإذا دخل ذلك ربح آو وضيعة أو تأخير من واحدٍ منهبا صار 
بيعا » بحله ما بحل البيع ویحرمه ما يحرم البيع » وليس بشرك ولا تولية ولا إقالة ء 


کر 8 


جورلا رسيي ا ا ا سح على اي سال | 
ولذلك لا تجوز فیها الز ادة ولا النقصان ء ۱ 
: قال في الهداية [ه/5؛؟] : الإقالة جائرة في البيع بمثل الشمن الأول » ان : 
: شرطا آکثر منه أو آقل فالشرط بال » ويرد مثل الثمن الأول + والأصل أن الإقالة 
فسخ في حق المتعاقدين EE E i)‏ 
فتبطل عند أبي حنيفة * 
م ۳۰۳۸ شخ م نا با قل ی 
1 عن الى فخ .ل ملسا تا انا قل ند :بان دلق 
۱ شيئا 6 أو يعطيه الشتري ؛ نقدا أو إلى أجل ء فلا خير في الإقالة على ازدیاد ولانقص 
بحال » لأنها إنما هي فسخ بیع ۰ : 
۳ - وعن أحمد رحمه الله الى زواجان » والصحيح أنها فسخ وزع 
على ذلك هيات فيا ذختي الزيادة أو التقصان مطلقا * ۱ 
0 : ولا تجوز إلا بمثل الثمن » سواء قلنا اد بره 
E‏ : أنها با تجوز ار من الشمن الأول وأقل مته ء إذا قلا 9 
بیع کساثر البياعات * [الممني r Arf:‏ 
ان العاشرة : اشتری براس مال السلم من السام إليه بعد اإقالة وقبل 
القبض : 
إذا حل الأجل في الأسلم »ونم جد الم له واه عليه »اقا رب الم 


ولم شبض رأس الالو واراد اد ضري ی اجر ص اقم ۳ ۳ 
يجوز له ذلك ؟ اختاف الأئمة في هذا : ۱ 


)1( وما ذکر في الا هنا خلاف ما ذکره في بداية الحتهد عن إلشافسي . 
[ انظر بداية المجتهد 08 :]١‏ 


بت ٩‏ س 


١‏ ذهب مالك رحمه الله تعالی : إلى أنه لا يجوز ذلك إذا كان المسلم فيه 
طعاما + 

وعمدته في هذا سد الذريعة » فإنه رأى أن الاقالة ذريعة إلى أن يجوز مسن 
: ذلك مالا يجوز » ولا يجوز عنده بيع المسلم فيه إذا كان طعاما من المسلم إليه قبل 
قبضه » فکانه اتخذ الإقالة ذريعة إلى أن يجوز هذ فيمنع منه ۰ 
: [بداية المجتهد : ۲۰۵/۲] 

ومن عمدة مالك في هذا أيضا عمل أهل المدينة » قال. في الموطا [؟/545] : 
الأمر عندنا فيمن سلف ف طعام بسعر معلوم » إلى أجل مسمى » فحل الأجل » فلم 
| بجد المبتاع عند البائع وفاء مما ابتاع منه » فآقاله » فإنه لا نيغي له أن بأخذ منه 
إلا ور قه۱) أو ذهبه ء أو الثمن الذي دفع إليه بعينه » وأنه لا شتري منه بذلك 
الثمن شيئًا حتی يفبضه منه » وذلك أنه إذا أخذ غير الثمن الذي دفع إليه » أو صرفه 
نمی رسول الله بر عن بیع الطعام قبل أن يستوفى ٠‏ 

۲ وقال أبو حنيفة رحمه الله تعالی : لا يجوز ذلك مطلقا ٠‏ 

قال في الهداية :۱ فان تقایل السلم » لم يكن له آن شتري من المسلم إليه 
: وحجته في هذا ما أخرج آبو داود [؟/47؟] وابن ماجه ]۷٦٦/۲[‏ عن عطية 
العوفی » عن أبي سعيد الخدري رضي الله عنه قال : قال رسول الله تِن : ( من 
أسلم في شيء فلا نصرفه إلى غيره ) + ورواه الترمذي وحسنه » وقال : لا أعرفه 

وهذا بقتضي أن لا بأخذ إلا رأس ماله ء وفي لفظ : ( لا تأخذ إلا سلمسك 
آو رس مالك ) ۰ وهذا صریح في المسآلة ٠‏ [الهداية وشروحها 6 ۵- [i1‏ 


(۱) الورق : هو الفضة الضروبة نقدا . 


س ۷ا سدم 


اس وذهب الشافمي زسه الله مال : إلى أنه يجوز ذلك مطلقا ٠‏ 
وحجته في ذلك : أن اصاب الملل قد ملك رأس ماله الاقلة» ومبار دی : 
مة نسم یه الذي بریم من السلم فيه » فيجوز له أن بشتري به ما أحب ممن 


أحب ۰ 


قال في الام ۱۳/۳ : لو حلت له مائة فرق) اشتراها بمائة دیناز » فاعطاه 
بها آلف درهم لم يجز » ولم يجز فيه إلا إقالته ۶ فإذا آقاله صار له عليه رأنس ماله » ! 
فإذا برىء من الطعام وصارت له عليه ذهب 6 تبايعا بعد بالذهب نما شاء اون ها 1 


قبل أن نتفرقا ب هن عرض وغيره + 

» نوي مذعب أحمد زحبه لله تعالى قولان 556 : كقول إبي حنيفة‎ #4 ٠ 

قال ابن قدامة. : إذا أقاله زد اشن إن كان باقيا » أو مثله إن كان لیا 
أو قيمته إن لم يكن مثليا » فإن آراد أن بعطیه عوضا عنه : فقال الشريف أبو جعمر : 
لیس له صرف ذلك الثمن ف عقد آخر حتی بقبضه » وقال القاضي آبو بعل : : جوز 
أخذ العوض منه ۰ ۳ 

ل ل اه 1 

نبا قال بي بعلا : آنه عوض مستقر في الذمة فجاز أخذ العوض عنة » | 
كنا لو كان ترضا [النتي :۲۳۹/4 

السالة الحادية عشر : حكم تكاح المريض مرض الوت : 

اختلف الأئمة في حکم تكاح المرض : ۱ 

۱ - ذهب مالك رحبه الله تعالی - في الشهور عنه إلى : أن التكاح غير ! 
شم 2 ۰ با ۱ 

(۱) الفرق : مکیال كان معروف السعة . 


س ۱۱۸ لد 


قال ابن رشد : واختلفوا في نكاح الریض : ۰۰۰ وقال مالك في الشهور عنه : 
إنه لا بجوز » [بداية الجتهد : 40/۲] 

قال ف الهداية ]4۰/0[ : : ولهذا منع*۱٩‏ من التبرع والمحاباة إلا بقدر الثلث » 
بخلاف النکاح لأنه من الحوائج الأصلية » وهو بمهر الثل د قال في العناة : وأما 
الزيادة على ذلك فباطلة » والتكاح جائو . 

وقال في الأم [:/۳۱] : ويجوز للمريض أن بنکح جميع ما أحل الله تعالی : 
أربعا ومادونهن ٠‏ وقال : فإذا أصدق كل واحدة منهن صداق مثلها جاز لها مسن 
جميع المال » وأيتهن زاد على صداق مثلها فالزيادة محاباة : فإن صح قبل أن يموت 
جاز اي ا ی E‏ 
sS‏ 
وتوريث كل منهما من صاحبه ۰ 

وقال : ولو تزوج المريض امرأة صداق مثلها خمسة » فأصدقها عشرة لا بملك 
غيرها » ثم مات وورثته » بطلت الحاباة » لأنها وصية لوارث » ولها صداقها » وریع 
الباقي بالیراث ۰ [المغني : ۱۰/۰ ۱۳۹۳۰ 

الآدلة : 

» عمدة مالك رحمه الله تعالى  في منعه صحة هذا التكاح  سد الذرائع‎ - ١ 
وذلك آنه تهمه بقصد إضرار الورثة بإدخال وارث جديد زائد » فيمنع منه » حتى‎ 
۰ لا نلخد ذريعة للتشفي من الورثة وإدخال الضرر عليهم‎ 


(۱) اي ولتعلق حق الغير بالمال منع المريض . 
بت ۱4 بت 


وير ابن رشد : أن منع تکاح الررض من باب الصالح الرسلة ؛ حيث قال : 
ورد جواز النکاح بإدخال واراث قياس مصلحي ٠‏ ولذا بری أن ینظر إلى شواهد 
الحال : فإن دلت الدلائل على أنه قصد بالتکاح خيرا ولم بقصد الاضرار لا ینم 
منه » وإن دلت الدلائل على أنه قصد بتكاحه الاضرار بورئته منع مله ۰ 

1 [i tef: بداية الجتهد‎ [ ٠ 

؟ # واحتج القائلون بضحته ؛ بقياسه علی البیم واا فعا أذ اه 
وشراءه صحیح فكذلك تکاحه » بجامع أن کلامنهما عقد معاوضة ٠‏ ۱ 

و 

بشرطه » فيصح في الرض ۲ كما يصح في الصحة » وإنما منعت الزيادة على مهر الثل 

لأنها في حكم آلوصية » ولا وصية لوارث ٠‏ 

وكذلك : إن النكاح من الحوائج الأصلية - فان E‏ 
ولا طريق للتناسل إلا بانتکاح ت والمرء سنيج عبن ا 
الأصلية ٠‏ 0 ۱ 

ودعم الشافعي رحمه له تالى استدلاله هذا با ورد من عمل الصحاية رضي 
الله عنهم » ومن ذلك : 

او رفن اف ها اه و 1 
المغيرة عند عبد الله بن آبي ربيعة » فطلقها تطليقة » ثم إن عمر بن الخطاب تزوجها , 
بعده » فحدث آنها عاقر لا تلد » فطلقها قبل أن یجامعها » فمکشت حياة عمر وبعض ' 
خلافة عثمان بن عفان » ثم تزوجها عبد الله بن آبي ربيعة وهو مریض » لتشر لك نساءه 
ف‌الیراث » وکان بينها وبینه قرابة + 
قال الشافعي : وبلغني أن معاذ بن جبل رضي الله عنه قال في مرضه الذي, 
مات فيه : زوجوني » لا آلقی الله تبارك وتعالى وأنا عزب ۰ . 1 
٠‏ وقول الصحابي ومذهيه ‏ إذا وافق القياس ‏ حجة عند الشافعي رحمه. 
الله تعالی + [الغني : ۳۲/۹ الأم : ۳۱/6- ۰۳۲ فتح القدير : 4*۳/۷] 


س ۱۲ سدم 


المسآلة الثانية عشرة : شهادة الأصول والفروع : 

اختلف العلماء ف قبول شهادة الأصول للفرو ع 3 وقبول شهادة الفروع 
للاصول : 

ات فذهب مالك والشافعي وآبو حنيفة رحمهم الله تعالى إلى ردها وعدم 
قبولها » وهذا هو ظاهر الذهب عند أحمد رحمه الله تعالی ٠‏ 

قال ف بداية الحتهد [0۲/۲:] : فمما اتفقوا عليه رد شهادة الأب لابنه » 
والاين لأبيه » وكذلك الأم لابنها وابنها لها ٠‏ 

وقال ف الأم [۳/۷:] : قال الشافعي رحمة الله تعالى عليه : لا تجوز شهادة 
الوالد لولده » ولا لبني بنيه ولا لبني بناته » وان تسفلوا » ولا لآبائه وان بعدوا + 

وقال في الهداية [-/۳۱] : ولا تقبل شهادة الوالد لولده وولد ولده » ولاشهادة 
الولد الأبويه وآجداده ۰ 

۲ وقال الخرقي : ولا تجوز شهادة الوالدین - وانن علوا - للولد وإن 
سفل ؛ ولا شهادة الولد- وان سفل - لهما وان علوا ۰ 

قال ابن قدامة : ظاهر الذهب أن شهادة الوالد لولده لاتقیل » ولا لوند 
ولده وان سفل » وسواء في ذلك ولد البنين وولد البنات ‏ ولا تقبل شهادة الولد 
لوالده » ولا لوالدته » ولا جده » ولا جدته » من قبل أبيه وأمه وان علوا » وسواء 
في ذلك الا باء والأمهات وآباژهما وآمهاتهما ٠‏ [المغني : ۱۷۳/۱۰] 

مب وذهب بعض العلماء ‏ متهم شریح وداود وأبى ثور إلى أن شهادة 
العدل لا ترد » فتقبل شهادة الاب لابنه ‏ فضلا عما سواه إذا كان عدلا 8 
[بداية الجتهد : 40۲/۲ » المغني : ۱۷۲/۱۰] 


الأدلة  :‏ _ 
١‏ عمدة الجمهور برد شهادة الأصول والفروع : 
أ السماع : وهو ما روی الزهري » عن عروة » عن عائشة رضي الله عنهما » 


تخت 


عن النبي زام آنه قال : ( لا تجوز شهادة خائن ولا خائئة » ولا ذي غمر على أخيه + 
ولا ظنين في قرابة ولا ولاء )20 ۰ [الترمذي : ۳۷۹/۳ بآبو داود : ۲۷۵/۲] 
والظنين : التهم » والأب بتهم لولده » و الولد بتهم لوالده + 
ب بدا سد الذربعة ١‏ : وذلك أن الأب متهم ف الشهاده لولده بالمحاباة والیل 
له » مما قد يحمله على الشهادة بثير حق » فترد شهادته وضع التهمة فيه » وسدا 
للذريعة » وما يقال في الأب لابنه يقال في الابن لأبيه ٠‏ 


جا - أن شهادة يال للفرع والفرع بل كشهادة كل نها اه » لان 
المنافع متصلة بينهما » ولأن نينهما بعضية ‏ قال عليه الصلاة والسلام : (فاطمسة 
بضعة مني » بربيني ما رابها ٩)‏ ب فتكون شهادة لنفسه من وجه ء وشهادة الرء 
لنفسه مردودة باتفاق » قكذلك ما كان في معناها ٠‏ 

وهفاالنی هو مت انافبي زبعية لك الي في هذه لت ن فى ال 
وإنما شهد لشيء ٠‏ هو مته وان بن مله » فکانه شهد لبعضه ء وهذا ما لا رت 
فيه خلافاً ٠‏ [ انظر الراجع المذكورة:لدى ذكر الأقوال ] ' 

۱ ۲ - واحتج القائلون بقبولها : ۱ 

أب بقوله تعالى : « با أبها الذين 5منوا كونوا قوامين بط" یداه ۵ 
ولو على آنفیسکم آو الوالدین والاقربین » /النساء : ۱۳۵/ ۰ 9 : الأمر بالڻيء 
يقنضي إجزاء الملأمور به » إلا ما خصصه الإجماع من شهادة المرء لتفسه ۰ 1 

ب قالوا : رد الشهادة بالحملة إنما هو لموضع الانهام ا هن 
التهمة إنما اعتملها الشرع في الفاسق » ومنع اعمالها في العدل لوستم الماژ 

مع التهمة ۰ + [بداية الجتهد :۰ » ا مغني Dee:‏ 


قي املد ويلك e RA E‏ 
(۴) اخرجه البخاري [ ۲3/۵ ] بلفظ : ( فمن اقضیها اغضبني ) بضعة | قطعة ٠‏ 
بر يسني : يسوؤني ويزعجني ۰ : 
سم امن بالعدل + وقو”ام صينة مبالفة دل على تاكيد لام 


بت ۱۲۲ س 


السالة الثالثة عشرة : شهادة الزوجین : 

اختلف العلماء في قبول شهادة كل من الزوجین للاخر : 

١‏ | فذهب مالك وأبو حنيفة وأحمد في ظاهر الذهب ب رحمهم الله تعالی 
إلى أنه لاتقبل شهادة الزوج لزوجته » ولا الزوجة لزوجها ٠‏ 

قال ابن رشد : ومما اختلفوا في تآثير التهمة في شهادتهم : شهادة الزوجين 
أحدهما للآخر » فان مالكا ردها ٠‏ [بداية المجتهد :40۳/۲] 

وقال في المداية [۳۲/۰] : ولاتقبل شهادةأحد الزوجين للاخر ۰ 

وقال الخرقي - بعد ذكره رد شهادة الأصول والفروع ‏ : ولا الزوج 
لامرآته ولا المرآة لزوجها ٠‏ [المغني : ]175/٠١‏ 1 

۲ وذهب الشافعي رحمه الله تعالى : إلى أنه تقبل شهادة كل منهما اؤخر . 
وذکر ابن قدامة [المغني :۱۳۱9۹/۸۰۹ : أنه روابة أخرى عن أحمد ٠‏ 

۱ قال في الأم [۲/۷] ] بعد ذكر رد شهادة الأصول والفروع : و یجوز بعس 
شهادته لكل من ليس منه : من أخ وذي رحم وزوجة ٠‏ , 

۳- وقال الشوري وابن آبي لیلی : تقبل شه‌ادة الزوج لزوجته + ولا تقبل 
شهادتها له ٠‏ [المغني : ۱۷4/۱۰] 

الأدلة : 

۱ب عمدة القائلين بردها مطلقا : 

أ سا سد الذريعة : لأنهم إنما قالوا بردها لموضع التهمة » وذلك.آن كلا مسن 
الزوجين يصير متهما للآخر بجر النفع إلى نفسه ‏ لآن الاتتفاع بینهما متصل > وكل 
منهما تبسط في مال الآخر عادة » وكل منهما كذلك يرث الآخر من غير خصب » 
فصارت شهادة كل منهما للآخر شهادة لنفسه من وجه » فلا تقبل » کشهادته لنفسه ٠‏ 

داه CCR‏ بحات إلى لاخر كاك 


اس ۲۱۲۳ راب 


/ الأحزاب : ۰/۰۳ فأضاف البیوت إليهن تارة وإلى النبي م تارة آخری » وقال: ٠‏ 
« لا تخرجوهن من بيوتهن » / الطلاق : ۱/ ۰ وقال عمر للذي قال له إن غلامي سرق ‏ 
مرآة امرآتي : لاقطع عليه » عبدكم سرق مالكم ۰ : 
ب ‏ واحتج الحنيفة أيضا لهذا بحديث عائشة رضي الله عنهما أن النبي مإ . 
" قال : ( لا تجوز شهادة الوالد لولده » ولا الولد لوالده > ولا الرآة لزوجهاء؛ 
ولا الزوج لامرآته ٠0)‏ + [الهداية وشروحها :۰ ۳۲/۰] ۱ 
۲ وعمدة الذين افرقوا بين شهادته لها وشهادتهاز له سد الذریعة أبضا 5 
فإنهم قالوا : تقبل شهادة الرجل لامرأته » لاه لا تهمة في حقه » ولاتقبل شهادتها له . 
و حارعو واد و E‏ ای 
[الغني : 1۷:/۱۰] ۱ 
: ۴ وعمدة الشافعي رحمه الله تعالى في قبول شهادتهما : . 
أ الاستصحاب : وذلك أن الأصل قبول شهادة العدل » فيستضحب هذا 
الأصل حتی يدل الدلیل على ردها » ولا دليل على رد شهادة الزوجین ۰ 3 
از :لا أجد في الزوجة ولا في الأخ علة أرد بها شهادته » خبرا ولاقياسا. 
اا علی شهادةالمصبة بعضهي لبض ‏ قال ولام ون لو دفت 
شهادته لزوجته - لأنه قد يرثها وترثه في حال رددت شهادته لولاه من آسفل 
إذالى وله ولك لا و و ات 
ويينهم مائة أب ء ۱ 0 
ثم ينفي وجود التهمة في شهادتهما فیقول : ولست آجده يملك مال امرآته » 
ا ل ی ۰ [ الأم رفوا 


.قل اللي رت | هر ي ممبنق ان قي شیب ود را ان فول 
. [نصب الراية : ATG:‏ ۰ ۱ 


س ۲٤‏ س 


السالة الرابعة عشرة : قضاء القافي بعلمه : 

اختلف الأثمة : هل للقاضي أن بقضي على أحد بما بعلمه من الامر » دون بينة 
أو إقرار ؟ أو أنه ليس له أن يقضي إلا باليينة أو الاقرار ؟ 

۱ - ذهب مالك رحمه الله تعالى : إلى آنه ليس له أن يقضي بعلمه مطلقا » 
وإنما بقضي بالبينة أو الاقرار ۰ وهذا هو ظاهر الذهب عند آحمد رحمه الله تعالى ٠‏ 
" قال این رشد : واختلفوا : هل يقضي بعلمه علی احد دون ننه او ارار » 
أو لا يقضي الا بالدلیل أو الاقرار ؟ فقال مالك وأكثر آصحابه : لا يقضي إلا بالبینات 
أو الاقرار ٠‏ [بداية الجتهد : 40۸/۲] 

وقال الخرقي : ولا بحکم الحاکم بعلمه ۰ قال ابن قدامه : ظاهر الذهب : 
أن الحاکم لابحكم بعلمه في حد ولا غيره » لافیما علمه قبل الولاية ولا بعدها ۰ 

؟ ‏ وذهب الشافمي رحمه الله تعالی : إلى أنه بقضي بعلمه مطلقا » في غير 
حدود الله تعالی » وحدود الله تعالی هی ماعدا حد القذف والقصاص ٠‏ وهذا روابة 
عن أحمد ۰ 
: قال في المنهاج : والأظهر أنه بقضي بعلمه إلا في حدود الله تعالى ٠‏ قال في مغني 
الحتاج : کالزنا والسرقة والحارية والشرب » فلا بقضي بعلمه فیها ٠‏ 

قال : وعلی هذا بقضي بعلمه في الال قطعا » وکذا في القصاص وحد القذف 
عبى الاظهر ۰ وقال : ولو علمه قبل ولانته » أو في غير محل ولاته » وسواء آکان 
في الواقعة بينة آم لا ۰ [مغني الحتاج : :/۳۹۸] 

وقال في الغني [4۸/۱۰] : وعن آحمد روابة آخری يجوز له ذلك ٠‏ 


۰ س آثر الأدلة بت م6۰ 


الشافعي : إن كان علمه حادثا له في مكان القضاء وزماثه » وآما إذا كان علمه اد 
قبل تؤليه القضاء ء أو في غين مکانه » فقد اختلفوا في ذلك : ۱ 

فقال آبو حنيفة : لا بجوز» وقال أبو بوسف ومحمد : يجوز ٠‏ ۱ 

قال السمر قندي [تحفة الفقهاء :۳۸/۳۰*] : وأما ا ل 
أو بسماع الاقر اراو بمشاهدة الأحوال : ۱ ۱ 

ب إن قضی بعلم حادث له في زمان القضاء » في سکانه ‏ في ها 

ا ا 
وان كان في سائر الحدود لا بجوز ۾ ۱ ۱ 

- وآما إذا قضى : بعلم كان قبل أن يقلد القضاء » أو بعلم بعد التقليد ؛ لكن, 
یل ابعل إلى لیلد اى داي قضامهء فقد اجنع ا اي 
الحدود غير حد القذف والقصاص ٠‏ ` 8 

فاما في سائر الاحکام » وني حد القذف والقصاص » فقد اختلفوا : 

الأدلة : 

۱ب عمدة المانعين مطلقأ ‏ مالك وأحمد ‏ : ۱ 8 

؟ ‏ ماذکره ابن عبد البر من حديث معمر عن الزهري عن عائشة رضي الله 
عنها : ( آن النبي بار بعك آبا جهم على صدقة » فلاحاه رجل في فريضة » فوقع. 
بينهما شجاج » فانوا النبي مر فاخبروه فاعطاهم الأرش » ثم قال عليه الصلاة 
والسلام : إني خاطب الناس » ومخبرهم أتكم رضيتم » آرضیتم ؟ قالوا : :نعم ءا 
ا سوا كو ل حي ا 
۰ + فهم بهم المهاجرون » فنزل رسول الله ر فأعطاهم » ثم صعد النبر فخطب, 
ثم قال : أرضيتم ؟ قالوا نعم ) ۰ [زوائد ابن حبان : مهم] قالوا : وهذا بين في أنه 
َي لم بتكم عليهم بل 


۹ 


ب د قول النبي به : ( نما آنا بشر » وإنكم تختصمون إلي » ولعل بعضکم 
أن یکون آلحن بحجته من بعض » فأقضي له على نحو ما آسمع منه ) [البخاري : 
۹ ]قالوا : وهذا يدل على أنه بقضي القافي بما بسمع لا بما بعلم ۰ 

ح قول النبي سل في قضية الحضرمي والكندي : ( شاهداك أو بمینه » 
ليس لك منه إلا ذلك ) ٠‏ [الترمذي : ۳۵۸/۲ ۰ الدار قطني : ۲۱۱/4] 

دب ما روي عن عمر رضي الله عنه : آنه تداعی عنده رجلان » فقال آحدهما : 
آنت شاهدي » فقال : إن شئتما شهدت ولم آحکم » أو آحکم ولا أشهد ٠‏ 

ه ب ومما اعتمد عليه المالكية في هذه السألة - على ماذکره ابن رشد _ 
سد الذرائع » فان القاضي إذا قضى بعلمه لحقته تهمة المحاباة » على أنه بسکن أن 
يكون قضاؤه يعلمه وسيلة للجور على أحد الخصمين » فيمنع من ذلك » سدا لذريعة 
التهمة والجور ٠‏ [ الغني : ۵۰-۶ 4 بداب المجتهد : ۲٣۸/۲‏ ۲۵۹ ] 

۲ وعمدة الشافعي ومن و افقه : 

اس حديث عائشة رضي الله عنها : في قصة هند بنت عتبة مع زوجهاآبي سفيان 
ابن حرب رضي الله عنهما » حين قال لها رسول الله سر » وقد شكت أبا سفيان : 
( خذي ما يكفيك وولدك بالمعروف ) [. البخاري : ۸۲/۹ ] فإنه مر قضی لها دون 
أن يسمع قول خصمها ٠‏ 

۱ ب أن القاضي له أن بحکم بسا شید الظن عنده ‏ وهو الشاهدان » 
أو الشاهد واليمين ‏ فمن باب آولی أن بحكم بما هو بقین عنده ٠‏ قال في الأم : 
إذا كان القاخي عدلا » فأقر رجل بين ,يديه .بشيء » کان الاقرار عنده آثبت من أن 
بشهد عنده كل من بشهد » لأنه قد يمكن أن بشهدوا عنده بزور » والاقرار عنده لیس 

هذا على آننا نجد الشافعي رحمه الله تعالى بحتاط في هذا الأمر لفساد الزمان » 

فنجده بقول في الأم : وآما القضاء الیوم فلا آحب أن آتکلم بهذا » كراهية أن آجعل 


مت ۱۲۷ سدم 


م سيل ل أن جرا لی ای ۰ م ونار هنا اه تليق ته ال سند 
الذرائع ٠‏ [الام وه واطر مفتي الاخ RE‏ ۱0/۰ 

م وأما الحتفية : فإنهم قالوا - كما قال الشنافعي - إن القضاءاإذا چناز: ' 
بالبينة جاز بعلمه بطریق الأولى » لآن المقصود بالبينة ليس عينها » بل حصول العلم. 
او ی مس ا ای 
بينما الحاصل بالشهادة غالب الظن وأكثر الراي ٠‏ ۱ 

وعا فرق آبو حنيفة. ین ماکان قبل اقضاء وما کانفي زمنه» وین بالطل 
في مكاته وما حصل في شیره - لان الأصل في صحة القضاء هو إلبينة » وغيرنها ملع" 
بها إذا كان في معناها » والعلم الحادث في زمان القضاء ومكانه في معنى البينة ‏ لأنه: 
حادث في مكان وزمان هو مكلف فيه بالقضاء فكان ماقا بها » وأما العام الحادت 
قبل زمان القضاء أو الوضول إلى مكانه فليس في معناها لهام ل وجا هو 
غير مكلف فيه بالقضاء فلا لحق بها ٠‏ ۱ : 

وحجة الصاحبين : آنه لما جاز له أن يقضي بالعلم المستفاد في زمن القضاء جا . 
hk E‏ کج وم 

وححة الجمیع في أنه لا بقضي بعلمه في حدود الله تعالی هتسه 
تدرا بالشبهات » ویحتاط فیها » ولیس من الاحتیاط فیها الاكتقاء بعلم تعسه » لأن 
البينة - وان وجد معناها - فقد فاتت صورتها » وفوات الصورة بورث شبهة تدرا 
هذه الحدود ۰ [بدائع الصنا؟ ع : ۰۸۸/۹ 4۰۸6 + مغني الحتاج : ۳۳/۶ 


السألة الخامسة عشرة : القضاء من يهم فيه : 


انق الأمة على أن القافي مذ قضاؤه أن لا تهم فيسه » واتفقوا یا على 
أنه لا بقضي لنفسه ٠‏ 


۱ واختلفوا في قضائه A‏ ب كأبوية وولده وزوجه 0 
لاتجوز شهادته هم : ۱ : 


بت ۱۲۸ س 


۱ ١ت‏ فذهب مالك وأبو حنيفة رحمهما الله تعالی : إلى أنه لا يجوز قضاژه 
. لكل من لا تجوز له شهادته ٠‏ 

قال ابن رشد : اتفقوا على أن القاضي بقضي لمن ليس ينهم عليه » واختلفوا 

ف قضائه من نتهم عليه فقال مالك : لا جوز قضاؤه على من لاتحوز عليه شهادته(۰۲۱ 
[ بداية الجتهد : 400/۲ ] 
وقال السمرقندي : ولا يجوز للقاضي أن بقضي لنفسه » ولا لابوبه ون علوا » 
ولا لزوجته » ولا لأولاده وان سفلزا » ولا لكل من لا تجوز شهادته لهم ٠‏ 
ا الم ا 
۲ ب وعن الشافعي رحمه الله تعالى في القضاء للأصول والفروع قولان : 
الصحیح منهما : لا يجوز » والآخر : نجوز » وهذان القولان : وجهان عند الحنابلة » 
' اختا ر آبو بكر الثاني منهما » وهو قول ابن المنذر وأبي ثور ۰ 
قال في المنهاج [4/سوم] : ولا بنفذ حكمه لنفسه ورقيقه وشربكه في الشترك » 
وكذا أصله وفرعه على الصحيح » ويحكم له ولهؤلاء الإمام أو قاضي آخر » وكذا 
٠‏ ابه على الصحیح + قال في مغني المحتاج : هذا القول الصحيح » وف قول : يجوز * 
۱ وقال ابن قدامة [المغني : ۹4/۱۰] : ولیس للحاکم أن بحکم لنفسه كما 
لا يجوز أن شهد لنفسه » فان عرضت له حكومة مع بعض الناس جاز أن بحاکمه 
. إلى بعض خفائه أو بعض رعیته ۰ وقال : 

فٍن عرضت حكومة لوالديه » آو ولده » أو من لا تقبل شهادته له » ففیه 
. وجهان : ۱ 
آحدهما : لا بجوز له الحکم فيها بنفسه » ون حکم له لم پنفذ حكمه * 
والثاني : ينفذ حكمه » اختاره آبو بكر » وذكر أنه قول أبن النذر وأبي ثور ٠‏ 


(۱) انظر مسألة شهادة الاصول والفروع : 1۲۱ وشهادة الروجين * ۷۳۲ . 
7 ۹ 


الآدلة : : 

۱ - عمدة القول بانع حيثا منم سد الذرائغ » وذلك أنه هم افي محابته 
ا ا مرا ماري لجر باق 
: خصمه ؛ فيمنع سد لذريعة التهمة والجور.ء 0 

اليد وفع العامة لها لول اح 6ن و روه ا 
فقضاؤه لهم پشبه قضاءه لنفسه » ولذلك لايمتنع عندهم القضاء لأحد غير. الأول 
والفروع ۰ ۱ 
عت وة اقول الوا آن اا بکون بأسباب معلومة » ولیس كذلك. 
الشهادة » و القاضي أسير البينة » ء فلا تظهر منه تهمة » وهو حکم لغيره » فأشبه كمه 
N Ae‏ ل 


بت +۱۳ سب 


ربچ 
الال لر 
وبحتوي على فصلین : 


الفصل الأول : الأخذ باقل ما قييل 
الفصل الثاني : انر الاخذ باقل ما قسل 


اللصل ادل . 
الزن أ يمال 


- معشاة 
ب راي العلماء في حجيته 


ل شروطه 


معنى الاخذ بالاقل : 
الأخذ بالأقل معناه ا یماد تون عافن نسم 
أحدها » وتكون هذه الأقوال ضمنا متفقة على قسط معين فيما بينها وهو الأقل » ' 
ومختلفة فيما زاد عنه » فيتمسك بهذا القسط الذي هو آقل الأقوال ٠‏ ش 
ويكون عبارة عن حصيلة الاعتماد على دليلين » وهما :. 
الأول : الإجماع في الأقل » لأن كل واحد من الأقوال القائلة بما زاد عن :الأقل 
قائلة به » إذ الأكثر يستازم الأقل » فیکون في حکم المجمع عليه ٠‏ ۱ 
والثاني : استصحاب البراءة الأضلية » فإنها تقتضي عدم وجوب الزيادة » 
وا الأصل جدمالوجوپ ماقم تن رك سل + في اقل اللدجماع »لبذي بدا 
على الأصل ٠‏ 
عل ةا أكون مت هن امن 
ماه تمساك بها اجمع عليه » مع ضميمة ان اصل عدم وجوب ما اد عليه . ۱ 


نفي توهمین ۰ ۱ اا 
أ قد يتوهم : أن لأخذ بأقل ما قيل سا هو نمك بالإجماع »ولنیکناله 
لذن : ی هی ذلك بقل بصع روا نيا عقيل الإجناخ على الكل 
فقط » وز تفي الزائد إنما كان من قبيل التمسك بالبراءة الأصلية ٠‏ 1 

نب ق کو لضا : آن الأخذ بأقل ما قيل إنما هو تقليد لصاحب القول 
الأقل » وليس كذلك > وإنما آخذ بالأقل لأئه مجمع عليه ضمنا » لا على أنه آحد: 
الأقوال » ولذلك لوحظ فيه استصحاب البراءة الأصلية في تفي الزائد عنه + ولهذا 
آضا شترط فيه : أن تكون الأقوال محصورة » وان یکون الأقل جزءا من الأكثر » 
بحيث لو وجد قول يقول بلا شيء لا نخذ بالأقل » لأنه يكون عندها قول مجتهد > 
وهو ليس بحجة ٠‏ ۱ : 
[ الأسنوي و البدخثي : ٠‏ » الحصول sS‏ 
الجوامع مع حاشية العطار. ۳۰( ۱۳| ۱ 


5 


رأي العلماء في حجيته : 
إن الذي تذكره كتنب الأصول التي بحثت هذا الدليل ‏ وهي كتب أصول 
الشافعية غاليا - هو أن الأخذ به حجة عند الشافعي رحمه الله تعالى ۰ 
قال الأسنوي ۱۱۳۹/۳ 2 الدليل الرابع من الأدلة المقبولة : الأخذ بأقل ماقيل » 
وقد اعتمد عليه الشافعي رضي الله عنه في إثبات الحكم ۰ 
وقال في المحصول [۸۱۳/۲] : مذهب ا رضي الله عنه آنه بجوز الاعتماد 
في إثبات الأحكام على الأخذ بأقل ماقیل 6 + . 
۱ هذا » على أننا بالرجوع إلى الفروع الفقهية نجد أن غير الشافعية قذ بست نسون 
فقد رجح الحنفية قول ابن مسعود رضي الله عنه ‏ في تكبيرات الزوائد في 
صلاة العیدین ‏ على قول ابن عمر وأبي هريرة وقول ابن عباس رضي الله عنهم » 
ودعموا ترجيحهم هذا : أن التكبير ورفع الأيدي في الصلاة خلاف المعهود » فکان 
الأخذد بالأقل أولى » وقول ابن مسعود رضي الله عنه هو الْقل۳) ٠‏ واستنسوا بمثل 
هذا في آسنان الإبل في دية الخطأ كما سنرى ء [الهداية وشروحها : 450/١‏ --155] 
وكذلك الأمر عند الحنابلة : ففي المغني لابن قدامة [۳۷۸/۸] ما يدل على 
الأخذ بالأقل بالعنی الذي أخذ به الشافعي رحمه الله تعالى » فنجده يقول » في 
الاستدلال لما ذهب إليه آحمد رحمه الله تعالى في أسنان دية الخطاً : ولگن ما قلناه 
الأقل » فالزنادة عليه لا تثبت إلا نتوقيف يجب على من ادعاه الدلیل(۳) ٠‏ 


(۱) قد جاء في كلام الحصول لفظ : لا يجوز » والذي اراه أن لفظ إلا) مقحم 
في النسخة التي اطلعت عليها » يدل على ذلك باقي كلامه عن هذا الدليل » ولهذا ذكرت 
كلامه دون لفظة لا . 

(؟) انظر المسألة في الفصل الثاني من الباب السادس . 

(۲) انظر مسالة اسنان الابل في دية الخطأ في الفصل الثاني من هذا الباب . ٠‏ 


مس ۱۳۵ ب 


وقول الى ات وهی برد علی این به اهل الطاب وأيضا فان 
قولهم في المد والصاع هو آقل ما قيل » فهو حجة عندنا من هذه الجهة ء كما لو قال. 
غيرهم ذلك سواء » ولافرق ء لان قوما قالوا الصاع ثمانية آرطال » وقال قوم آکثر 
من ذلك + [صحة آصول مذهب آهل المدينة ۱۱۱۷۰ ۱ 


حجة القول به : ۱ 
من خلال ماذکرنا ق معنى هذا الدليل يتبين لنا : أن عمدة التمسك به قائمة 
- على آساس التمسك بالاجماع والاستصحاب للبراءة:الأصلية » وكلاهما الى تله 
ومقبول في إثبات الأحكام الشرعية ٠‏ 
[ شرح الحلي على جمع الجوامغ مع حاشية العطار رس 
تن سیر ۱۳۸۳/۳۰ 


شروط العمل به :.. 

شترط للاخذ بأقل ما قبل : ۱ 5 ۱ ش 

۱ ل آن تتحصر الأقوال » بحيث یکون الأقل جزءا من الأكثر » ومجمعا عليه 
' ضمن هذه الأقوال » والا فلا تبر حجة » لأنه يصبح قول آحد الجتهدین » وهو 
ليس بححة ٠‏ ۱ 

۳ آن لا لو لل که یدل على اعتبار الأقل آو: الأكثر » فان وجد دليل 
على الأكثر عمل به » ولهذا لم يأخذ الشافعي رحمه الله تعالی بالأقل في انجقاد الجمعةء 


وفي الغسل من ولوغ الكلب » لقيام الدليل عنده على الأكثر ا ۱ 
كان الحكم ثابتا به » لا بالأخذ بالأقل ۰ 


[ شرح الحلي على جمع الجوامع مع حاشية العطار :+ الأسنوي والبدخفي 1 
۱۳/۳ و1 » الحصول 00 1 


۳۹ مس 


المي راثا 
أا لا ذبافلمافیل 
وفيه : السائل الآتية : 


۱ - اسنان الإبل فيدية الخطا 
۲ - دية النمي 
٣‏ دية الجوسي ‏ 


لقد انبنى على اتسك باقل ما قيل خلاف في بعض الفروع الفقهية » منهأ : 

السالة الاولی : اسنان الابل في دية الخطا : n‏ 

اختلف العلماء في أسنان الابل في دية الخطأ : 2 

۱ ب اتفق الأئمة الأربعة على أن دية الغا اخمایس » وان اختلفوا في بعض : 
الأسنان مكان بعض ٠‏ 

قال ابن رشد : واختلفوا في آسنان الإبل في دبة الخلا ؛ فقال مالك 7 
آخماس : عشرون ابنة مخاض » وعشرون ابنة لبون » وعشرون ابن لبون ذكر > 
وعشرون حقة » وعشرون جذعة + 
[ بداية الجتهد : 4۰۲/۲ » واظر الزرقاني علي الموطا : ۱4۰/۰ ] ۱ 

وقال في الام ]٠۹/٠[‏ : فدبة الخطاً آخماس : عشرون بتاعا > وعفرون ‏ 
بنت لبون » وعشرون ابن لبون ذکر » وعشرون حقة » وعشرون جذعة ٠‏ ۱ 

وقال في الهداية ۳۳/۸ :والدية في الخطاً مائة من الابل آخماسا. : عشرون . 
بنت مخاض » وعشرون بنت لبون » وغشرون ابن مخاض » وعشرون حقة » وعشرون . 
جدعه ۰ ۱ ۱ 0 

وقال الخرقي [النني : ۳۷۷/۸] : وإن كان القتل خطأ : كان على العاقلة مائة . 
من الابل » رخذ في ثلاث سنين آخماسا : عشرون بنات مخاض » وعشرون بشو ` 
بای ورو بنات لبون » وعشرون حقة » وعشرون جذعة ٠‏ ۱ 

؟ ب وذهب اسحق وعمر بن عبد العزیز إلى آنها أرباع : خمس وعشزون . 
بنت مخاض » وخمس وعثبرون بنت لبون» وخمس وعشرون حقة» وخمس وعشرون : 
جذعة ٠‏ وهذا مروي عن الحسن البصري ۰ 

[ المغني : ۰۳۷۷/۸ بداية الجتهد.: 4۰۲/۲- 0۳ ] 


س ۱۳۸ س 


۳ ب وذهب طاووس إلى آنها : ثلائون حقة » وئلائون بنت لبون » وثلائون 
بنت مخاض » وعشرة بني لبون ٠‏ 2 

وهناك آقوال آخری غير هذه ٠‏ [المغني : ۳۷۷/۸] 

الآدلة : 

: عمدة الأثمة الأربعة‎ ١ 

أ أخذ الشافعي رحمه الله تعالى في هذا بأقل ما قبل : 

قال في الأم : وقد اختلف الناس فيها » فألزم القاتل عدد مائة من الإبل بالسنة » 
ثم مالم يختلفوا فيه ٠‏ ولا آلزمه من آسنان الابل إلا أقل ما قالوا پلزمه » لأن اسم 
الابل بازم الصعار والکبار ۰ ۱ 

ب س وعمدة مالك ره الله تعالى أن ما قال به مروي عن ابن مسمود رضي 
الله عنه 3 

ج ل وعمدة أبي حنيفة وأحمد رحمهما الله تعالى : 

١7س‏ ما روى عبد الله بن مسعود رضي الله عنه عن رسول الله مت أنه قال : 
( في دية الخطاً : عشرون حقة » وعشرون جذعة » وعشرون بنت مخاض + وعشرون 
بنت لبون » وعشرون بني مخاض ذكر) ۰ [ أبو داود : 44۱/۲] 

الأخذ بالأقل : 0 

ذكر صاحب العناية : أن الصحابة أجمعت على المائة » لكنهم اختلقوا في سنها » 
وذکر قول ابن مسعود آنا أخماس » وقول علي أنها أرباع » ثم قال : والمقادير 
لاتعرف إلا سماعا » لكن ما قلنا أخف» وكان أولى بحال الخطاء لأن الخاطیء معذورء 
٠‏ وقال في الفتج : نعم » کون ما رواه آي" ابن مسعود ‏ آليق بحالة.الخطة 
لکونه آخف ‏ بصلح أن یکون مرجحا لا رواه ٠‏ ین 


مت ٩۳۹‏ بت 


وقال ابن قذامة لقاال فاد لی لا بت يتوقيف يبب ٠‏ 
على من ادعاه الدلیل ٠‏ ا ۱ 

؟ ‏ وعمدة القائلين بأنها آرباع ما روي عن علي رضي الله عنه آنه أوجب في 
دية الخطأ أرناعا : خمسا وعثرین بنت مخاض » وخمسا وعشرين بنت لبون » وخمسا | 
۱ وعشرین حقة » وخمسا وعثترین جذعة ٠‏ [ أبو داود : [arr‏ 

ب وعمدة طاووس ما رواه عمرو بز شمیب عن آبیه عن جده : آن رسلول . 
الله لر : ( قضى أن من قنل خطأ فديته من الابل : ثلاثون بنت مخاض » وثلاشون | 
بنت لبون » وثلائون حقة ‏ وعشرة بني لبون ذکور ) [ آبو داود : ٠ ] ٤٩۱/۲‏ 

قال ابن رشد + قال آبو سلیمان. الخطابي : هذا الحديث لا آعرف أحدآ في : 
الفقهاء المشهورين قال به » وإنما قال أكثر العلماء ive‏ 
اختلفوا في الأصناف ٠‏ [ اظر في الأدلة امراجع السايقة دی ذکر الأقوال] ٠‏ 

السالة الثانية : دية الذمي : ۱ ۱ ۱ 

إذا قتل مسلم ذميآ ووجبت الدية فقد اختلف الأئمة في دته على ثلاثة آقوال ۳ 

۱ سا ذهب آبو حنيفة وأصحابه رحمهم الله تعالى إلى : : أنها لو نا ۰ 
قال في الهداية [ ۳۰۷/۸ ] : ودية المسلم والذمي سواء * ۱ 

؟ ‏ وذهب مالك وآحمد - في ظاهر الب رحمهما ل تالى إلى آنا 
على النصف من دية المسلم + 1 

قال ابن رشد : للعلماء في ذلك ثلاثة أقوال : آحدها دم ی ابش 
SGT‏ 

نسائهم ٠‏ وبه قال مالك ۰ 
[ بدا اد :> واظر الشیج ۱۷/۳۰ 

وقال الخرقي : ودية ة الحر الكتابي صف دية الحر السلم > ونسأؤهم على ۱ 

النصف من دياتهم ۰ قال أبن قدامة [ الفني ۳۹۸/۸ ] : هذا ظاهر الذهت ١٠‏ ۰ 


موه اب 


۳ - وذهب الشافعی رحمه الله نعالى إلى أنها ثلث دية المسلم ۰ 


قال في الأم [ ۹۲/۰ ] : فمن قتل بهوداا أو نصراناً خطاً ‏ وللمقتول ذمة بأمان 


فعليه ثلث دية المسلم » وذلك ثلاث وثلاثون من الإبل وثلث ۰ 

الادلة : 

: حجة آبي حنيفة واصحابه رحمهم الله تعالی‎ ٠ ١ 
قول النبي ولد 0 دية كل ذي عهد في عهده آلف دنار ۹4 ۰ وهذه‎ 32 0 
۱ ٠ هي دية السلم‎ 

ب ب أن هذا قضاء آبي بكر وعمر وعشمان رضي الله عنهم » وهو مروي ابضا" 
عن علي وابن مسعود وابن عباس رضي الله عنهم ۰ 

قال في العناية : وإ لم يكن لنا في المسألة إلا : 

ما روى الزهري : أن دية الذمي كانت مثل دية المسلم على عهد رسول ال 
: وما روي عن علي رضي الله عنه لشهرته : إنما بذلوا الجزية لتكون دماؤهم 
كدمائنا » وآموالهم كآموالنا + 3 

وما روي عن ابن مسعود : دية الذمي مثل دية المسلم + 

وما روى عكرمة عن ابن عباس أن النبي ّث : ودى ذمياً قتل بمائة من الإبل * 

لكان نا من الظهوز في المسآلة ما لا بخفی على آحد ۰ 


)١(‏ قال الزيلعي : آخرجدابو داود في المراسيل » ووقفه الشافعي في مستده 
على سعيد .[ نصب الراية :6 /(755] ۰ 


۱۵۱ س آثر الأدلة ‏ م١4‏ 


۲ - وعمدة القائلين [نها الد لنصف : م ۱ 

ما روی عمرو بن شعیب عن أبيه عن جده عن النبي لر قال : ( دية العاهد 
نصف دية السلم ) ) ۰ وف لفقل : (آن انبي رل قضی آن مثل اا عقل 
السلم ) ) ٠‏ وف لفظ : (دية العاهد نصف دية الحر ) ٠‏ ۱ 
[ الفتح الرباني :۰ سنن آبي داود :۰« ۱99 

قال اي لین دا ابش بت من فا وس ٍسناده 
وقد قال به آحمد » وقول رسول اه آولی ٠‏ 


2 وعمدة الشافعي رحمه الله تعالى في هذا الاخذ باقل ما قیل : 

قال في الام: وأمر الله تعالی في العاهد بقتل خط بدية مسلمة إلى آهله » ودلت 
سنة رسول الله يلير على : آن لايقتل ممن بکافر - مع ما فرق الله عز وجل بين 
المومنين والكافرين فلم بجز أن بحكم على قاتل الکافر إلا بدية » ولا أن ينتقص | 
منها إلا بخبر لازم » فقضى عمر بن الخطاب وعثمان بن عفان رضي الله عنهما في دية 
اليهودي والنضراني بثلث دية المسلم ۰ ثم قال : ولم .نغلم أحداً قال في دياتهم آقل 
من هذا ء وقد قيل إن مات كربو بعد لعزلا ليها قبتي Ga‏ 
الأقل مما اجتمع عليه + . 0 

[ انظر في الأدلة المراجع المذكورة لدی ذكر الأقوال ] ٠.‏ 

السالة الثالثة : دية المجوسي : 

اختلف الأئمة أيضآ في دية المجوسي إذا قتله المسلم : 

> س فذعب أب حنفة اس رما تا ای ألا ثل دة الم‎ ١ 
0 : ۰ كقولهم في الكتابي‎ . 

قال في الدر المختار [ ۰۷۵/۲ ] : والذمي والستامن والمسلم في الدية سواء ٠‏ 
ید SEE TG‏ 


س ٣‏ سدم 


وذهب مالك والشافمي وأحمد رحمهم الله تعالى إلى أنها ثلثا عشر دية المسلم » 
أي إنها جزآن من ثلاثين جزءأ من دية السلم ۰ 

وعمدة مالك رحمه الله تعالى في هذا عمل أهل المدينة ٠‏ جاءنی‌الوطاً 4/41 
أن سلیمان بن بسار كان يقول : دية المجوسي ثماني مائة درهم + قال مالك : وهو 
الامر عندنا ٠‏ ۱ 

وعمدة آحمد رحمه اله تعالى عمل الص عابة رضي الله عنهم: ۰ قال الخرقي : 
ودية المجوسي ثمانمائة درهم ؛ ونساؤهم على النصف ٠‏ قال ابن قدامة في 
الاستدلال لهذا : ولنا قول من سمينا من الصحابة ‏ عمر وعثمان وابن مسعود 
رضي الله عنهم ‏ ولم نعرف لهم في عصرهم مخالفاً » فكان إجماع] ٠‏ 
[ لتي :40۱/۸ ] 

وآما الشافعي رحمه الله تعالی : فعمدته في هذا - آیضاً # الأخذ بأقل ما قيل» 

قال في الام [5/ ]٩۲‏ : ومن قنل مجوسیاً » أو وثنياً له آمان » فعلیه ثلثا عشر دية 
مسلم + وقال : وقضى عمر في دية الجوسي بشمانمائة درهم » وذلك ثلثا عشر دية 
السلم » لأنه كان بقول : تقوم الدية اثني عشر آلف درهم » وقال : ولم نعلم آحداً 
قال في دياتهم أقل من هذا » وقد قبل : إن دياتهم آکثر من هذا » فآلزمنا قاتل كل 
واحد من هتولاء الأقل مما اجتمع عليه ۰ 


ا — 


DIOL 
ف‎ : 
الا مسرا و اسر‎ 
وبحتوي على فصلين‎ 


الفصل الأول : الاستقسسراء 


الفصل الثاني : اثر الاستقراء 


ب معئناهة 
ج آنواعه والنوع السراد في البحث 


ل حچیته لدی الملماء وافادته للحکم 


معنی الاستقراء : 
| ی اللغة مأخوذ من قولهم قرات مقر آي چمتهوضست هل 


بعض » والسين فيه للطلب * 
٠‏ وقلا في الماح الب E‏ 
وخواصها ۰ ۱ 

وفي الاصطلاخ 24 زر لحك في اجات على ره ۳ 
الكلي لتلك الجرئيات ٠‏ , 

دك كر جه د ی لور بات 
لام الكلي ۰ : 

انواع الاستقراء : 


 ءارج( ب الاستقراء الثام : وهو ما یکون فيه حصر الكلي في جزئياته » ثم‎ ۱ ٠ 
فلا بد في‎ ٠ ولك اكير‎ N بت ذلك‎ SA كم واه ما‎ 
0 ٠ الاستقراء التام من تصفحجميع يع الجزئیات ليحكم بما ثبت لجميعها بثبوته في الكلي‎ 
۱ اناقص ا ل‎ E 
! ٠ لبت قيها على الكلي‎ ' 
TR TT 
E ال‎ TG 
جزئي من جزئیات الكلي ۾‎ 


EE 


الاستقراء لدی الاصوليين : 

عرف الأصوليون الاستقراء باه : ۱ 

الاستدلال بإثبات الحکم للجزئیات - الحاصل بتتبع حالها - ماعدا صورة 
النزاع »:على ثبوت الحكم لكلي تلك الجزئيسات » وبواسطة ثبوته بثبت للصورة 
المخصوصة المتنازع فيها ء 9 

أو : هو 3 يع الحكم في جزئياته » على حال لب على ان في صورة. 
۱ التزاع على ثلك الحالة ٠ >١‏ 


حجية الاستفراء : 

قال الشاطبي في الوافقات بعد ذکره معنی الاستقراء وافادته الحکم : وهو 
آمر مسلم به عند أهل العلوم العقلية و النقلية ٠‏ 

وقال القرای بعد تعريفه والتمثيل له : وهذا الظن ححة عندنا وعند الفقهاء ٠‏ 


والذي یوخ من كلام الأصوليين أنه حجة عند الشافعي رحمه الله تعالى . 

وذلك أن كتب الاصول الشافعية . على الغالب ‏ هي التي تكلمت عن هذا 
الأصل » ومثلت له » وبينت ما يفيده من حكم » وفرعت عليه الفروع » كما سنری ۰ 
والأسنوي فيشرحه علىالمنهاج بعده من الأداةالمقبولة لدى الشافعي رحمه الله تعالی(۰۲۳ 

والذي يؤخة من کلام الشاطبي والقرافي : انه حجة عند مالك رحمه الله تعالى . 

على آن الشاطبي بکثر في موافقاته من الاستدلال بالاستقراء في مواطن مختلفة» 
فهو بقرر أن:الاستقراء له حكم الصيغة في إثبات العموم فيقول : 


)00 شرح الحلي على جمع الجوامسع مع حاشية البناني وتقريرات الشربيني : 
95/١‏ »2 الأسنوي. والبدخشي : ۱۵۰/۱ ۱۲۲/۲ - ۱۳۲ 6 تن تنقيح الفصول : 
۰ المستصفى : ۲۳/۱ » الحصول AE:‏ 
(؟) انظر الراجم السابقة » والوافقات : ۲۹۸/۳ ۰ 
6۹ لا 


سوم بت فل يلم نت میج ميغ اسوم قط »نا 
إحداهما : الصيغ إذا وردت »وجو , الشهور في کلام آهل الأصول ۰ 

والثاني : استقراء مواقع العنی تی يعمل من ف لفن ابر کي 
ف يجري في الحم متسترى المموم الستفاد من الي > 

ثم يقول بعد أن بدلل على هذا المعنى : 

ولو السالة فرقه م علا اه وفرع ودنك انها إذا تقزرت عند أ 
المحتهد. » 3 ثم استقری معنی عاماً من دلة خاصة ؛ واطرد له ذلك العنی » لم فتقر . 
د ذلك إلى دیل خا ل تتوص نازلة تعن بل يحكم غليها ‏ وإن كانت ٠‏ 
خاصة و TE‏ زب وب 
إلى صيغة خاصة بمطلو به ۰ . ۱ 

وراه وهو قرر أن الأضل في العبادات التعید » وف العادات الالتغات إلى 0 
المعاني ‏ بستدل على ذلك بآمور آولها الاستقراء » فيقول : ۱ 

لاس فى البادات بالنسبة إل ا مكلف التعبد دون الالتفات إلى السانيء ۱ 
ل ل ا i.‏ : ۱ 

وأما أن الأصل فيالعادات الالتفات إلى المعاني فلامور : أولها : الاستقراء » فإنا : 
وجدنا الشارع قاصدا لصالح العباد ء والأحكام العادية تدور معه حيثنا داز "0 
[ الموافقات : ۲۵۸ ۳۰۵] ۰ ش 


وهكذا يكثر من هذا لاخدال ون الواطن ۰ وهذا مما ل ذلالة 
واضحة على أن المالكية بعتمدون الاستقر ق اء دليلا شرعيا لاستنباط الأحكام ٠‏ : 


ونجد الحنفية ايضآ يذكرون الانستقراء في معرض الاستدلال الأحكام الشرعية ٠.‏ : 
فمن ذلك ما ذكروه في سجدات التلاوة » ثافين وجود سجدة ثائية في سورة 
الحج » وأن الأمر بها في الآبة : « با بها الذين آمنوا ارکعوا واسجدوا واجدوا 


س ۱۵ د 


ربكم وافعلوا الخير لعلكم تفلحون » / الحج : ۷۷/نما هو للصلاة ٠‏ جاء في فتح 
القدیر [ ۳۸۱/۱ ] : والسجدة الثائية فيا الحج للصلاة عندنا » لأنها مقرونة بالامر 
بالركوع » و العهود في مثله من القرآن کونه من آوامر ما هو ركن الصلاة بالاستقراء» 
نحو : « اسجدي واركعي مع الراكعين » / مریم :4۳ / ۰ 

ونجد مثل ذلك - ایضاً - عند الحثابلة : 

فنجدهم ستدلون لأقل الحيض وأكثره سرد حوادث عن نساء هكذا كان 
حيضهنءوكذلك يقولون فأكثر الحمل : ولنا أن مالا نص فيه برجم فيهإلى الوجود» 
وقد وجد الحمل لأربع سنين » ثم يذكرون أمثلة عن النساء ٠‏ وف آقل النفاس وأكثره: 
پقولون مثل هذا » والمراد عندهم بالوجود هو ما ذکرناه من معنى الاستشراء » 
[ المغني :۰۲۲۹/۱ ۱۲۱/۸۲۳۲۰۲۵۱ ] ۰ 

وعلی هذا » فالظاهر : أن الجمیع یعتبرون الاستقراء حجة في إفادته الحکم » 
وإنما یختلفون في مدی الاعتماد عليه . ۱ 
٠‏ إفادة الاستقراه الحكم : 

ذکر الأصوليون أن الاستقراء - بالعنیالذي عرفناه به عندهم - نوعان‌ایضا: 

۱ ۱ : س تسام‎ ١ 

وهو ما كان ثبوت الحكم في كليه بواسطة إثباته بالتتبع لجمیع الجزئیات 
ماعدا صورة النزاع ٠‏ وهذا النوع بفید القطع في إثبات الحکم في صورة النزاع 

۲ - ناقص : 

وهو ما كان ثبوت الحکم لکلیه ناشناً عن تتبع آکثر الجزئیات ما عدا 

صورة النزاع ۰ وهذا النوع يفيد الظن في ثبات الحکم في صورة النزاع ۰ 

وخالف في ذلك الرازي فقال في الحصول [ ۸۱۹/۲ ] : وهذا النوع لانفید 
اليقين » وهل يفيد الظن آم لا ؟.. الأظهر أن هذا لايفيد الظن الا بدلیل منفصل ۰ 


زمه سا 


قال الأسنوي [ ۱۳۳/۳ ] : وخالقه صاحب الحاصل فجزم بأنه پفیده » وتبعه " 
عليه الصنف + وقال, د هذا فيختلئف الان باختلاف کثرة الجزئیات الستقراة 
وقلتها (۱).. ۱ 

وذکر ابن قا اك 1 E‏ : أن بار جیمالجزئیات: 
اعدا صورة تزا ي لوغ الأول واک اران نا عدا مسسوزة لاع 
في النو Eee‏ حرو ی ی ی 
استقراء بهذا الاعتباز ٠‏ 000 
۱ وعلى هذا : بشکل الأمر في مسائل استند الفقهاء فيها إلى الا حتاف جر 

أنه لم بقع فیها استدلال بجميع الجزئيات ولا باكثرها ٠‏ : ۱ 
٠‏ وهذا الذي ذكره ابن قاسم صحيح » » فا سترى في الفصل الثاني أن المسائل | 
ش التي اعتمد فيها على الاستقراء » لم بتبع قيها إلا القليل من الجزئيات ٠‏ ولذلك قال : 
١‏ فالوجه ترك التقیید. بالأكثز في الناقص 4 بل قید بالبعض + ونتبشي ضبط الب : 
بما بحصل معه ظن عموم الحكم ۰ [ لیات البینات ۱۷۹/4 ] + ۱ 
: وهذا الوجه الذي ذكره جيد وسديذ + وهو الذي يوافق الواقع والتطبيق ٠‏ 


دليل حجية الاستقراء : 
۱- نشل اي وت اس بطريق الاستقراء ثلاثة وجوه تال : 
۱ أحدها CC‏ ل ل ف ا بر 

جهتها حکم عام : إما قطعي » وما ظني + وهو آمر مسام عند آهل العلوم العقلية | 
ی iE aE‏ 
الراد في هذا الوضم ۱ 1 

الثاني : أن الثواتر للعنؤي هذا معناه » فإن جزد حاتم مثلا إنما بت 
على الإطلاق من غير تقبيد » وعلى العموم من غير تخصيص + بنقل وقالع خاضية : 


(۱) انظر الي طن جنع اْجوامغ مع حاشنية البناني : ۳6۵/۲ - ۳6۷ 
8۲اب 5 


متعددة تفوت الحصر مختلفة الوقائع » متفقة في معنی الجود » حتی حصلت للسامع 
: معنی كليآ حکم به على حاتم وهو الجود » ولم يكن خصوص الوقائم قادح في هذه 
الإفادة '٠‏ فكذلك إذا فرضنا أن رفع الحرج في الدين ب مثلا , مفقود فيه صيغة 
عموم » فإننا نستفيد من نوازل متعددة » خاصة » مختلفة الجهات » متفقة في أصل 
رفع الحرج » كما إذا وجدنا التيمم شرع عند مشقة طلب الماء » والصلاة قاعداً عند 
مشقة طلب القيام » والقصر والفطر في السفر » والجمع بين الصلاتين في السفر 
: والمرض والطر » والنطق يكلمة الكفر عند.مشقة القتل والتأليم » وإباحة الميتة 
وغيرها عند خوف التلف الذي هو أعظم المشقات » والصلاة إلى أي جهة كان لعسر 
۰ استخراج القبلة » والمسح على الجبائر والخفين لمشقة النزع ولرفع الضرر » والعفو 
في الصيام عما بعسر الاحتراز منه من المفطرات كغبار الطريق ونحوه » إلى جزئيات 
كثيرة جد بحصل من مجموعها قصد الشارع لرفع الحرج في الأبواب كلها عملا 
بالا ستقراء » فكأنه عموم لفظي » فإذا ثبت اعتبار التواتر المعنوي ثبت في ضمنه 
کن زا 

الثالث : أن قاعدة سد الذرا* لم انا عمل الساف بها تاه علی نذا العتی ء 
ترك الأضخية مع القدرة لها وكإتمام عثمان الصلاة في جه بالناس > 

يم الصحابة له في عذره الذي اعتذر به من سد الذريعة » إلى غير ذلك من 
أفرادها أشي علا ا مع أن التموس نیا نا هي آمور خاصة كقولة تال 
« با آها الذين آمنوا لا تقولوا راعنا » / البقرة : ۱۰6 / وقوله : « ولا تسبوا 
الذین بدعون من دون الله فیسبوا الله عدوا بغير علم » / الأنعام : ۱۸ وف 
الحدیث : ( من آکبر الکباثر آن نسب الرجل والدیه ) [ مسلم : 55/١‏ ] وأشباه 
,ذلك » وهي آمور خاصة لاتتلاقی مع ماحکموا به إلا في معنی سد الذريعة » وهو 
دلیل على ماذکر من غير إشكال ٠‏ [ الوافقات : ۲۹۸/۳ ن ۳۰۰ ] ۰ 

۲ ب واستدل أيضآ لوجوب العمل به بقوله يدر : ( نحن نحکم بالظاهر ) ٠‏ 

والاستقراء بفید الحکم ظاهراً » فيجب الحکم به عملا بالحدیث ۰ 
[ الحصول : ۰۸۱5/۳ الأسنوي : ۱۳۳/۳ ] 

+ سد عد 


ست ۱۵۲ — 


لقص راان 
۶ .® 
اير 
سار 


وفیه السائل التالية : 


۱ - مدة الحیض ( اقله واکثره) 
۲ - دم الحامل حیض ام استحاضة 
۲ اكثر مدة الحمل 
4 مدة النفساس 


ه حكم صلاة الوتر 


لقد انبنى على اعتماد هذا الأصل خلاف في , بعض المسائل راع ۱ 
الفقهية » منیا ۱ 
السالة الاولی ( اقل اللحيض واکثره) : 
اختلف الأئمة في مدة أقل الحيض وأكثره : : 1 ۱ 
١‏ - غذهب أبو حنيفة رحمه الله تعالى إلى:أن أقل الحيض 0 بليأليهاء a‏ 
وأكثره عشرة أيام ولياليها i. : ٠‏ 
قال في بداية البتدي [ ۱۱۱/۱ - ۱۱۳ ] : آقل الحيض ثلاثة أيام ولياليها » . 


وما | ققص من ذلك فهو استخاضة » وأكثره عشرة أيام ولياليها ؛ والزائد استحاضة ٠‏ 3 


؟ ب وذهب الشافعي وأخمد رحمهما الله تعالی إلى :“أن أقله يوم وليلة » : 
وأكثره خمسة عشر يوم ولياليها ۰ ۱ ۱ 
قال الثووي في العاج [ ۱/۱ ۰ :داق وم وی اه خمسة سم 
5 ی 9 و : داقل الحيش دم و اک ۱ 


E‏ :ت لاحد لاقل الحيض + اه 
فخمنة عشر نوما ٠‏ 


قال ابن رشد في بداية الجتهد [ 40/1 ] : وآمأ اقل یام الحيض فلا حد لا 
عندمالك » بل قد تكون الدفعة الواحدة عنده حیضا + إلا أنه لاد بها في الأقراء . 
في الطلاق ۰ ۱ ] 
وك : فروي عن مالك أن أكثر بام الحيض خمسة عشر يوما ء . 


— ۱٩ 


الأدلة : 

| - اعتمد الحثفية فیما ذهبوا إليه على قول الصحابي ۰ ۱ 

إذ إن الوضوع من القدرات التي لا تدرك بالراي » وقول الصحابي فيه 

ا 1 

وقول الصحابي العتمد عندهم في هذا : هو ما روي عن عبد الله بن مسعو. 
رضي اله عنه أنه قال اش لت ا ا ور 
فإذا زاد فهي مستحاضة ٠‏ 

وما روي أيضآ عن أنس رضي الله عنه ‏ موقوفاً ومرفوعآ ‏ أله قال : الحیض 
لا أيام وأربعة وخمسة وستة وسيعة وثمانية وتسعة وعشرة » فاذا جاوزت 
العشرة فهي مستحاضة + قالوا : والروي عنهم كا مروي عن النبي بتر » لأن المقادير 

واحتجوا أضا : بما رواه الدارقطني من حديث وائلة بن الأسقع رضي الله 
عنه » عن النبي ملق أنه قال : ( أقل الحيض لاجارية ‏ البكر والثيب ‏ ثلاثة أيام 
ولياليها » وأكثره عشرة أيام ٠20)‏ 

ولقد ذكر ابن الهمام الطرق التي وردت بها هذه الأحادىث موقوفة ومرفوعة » 
مبيناً تضعيف العلماء لها » ثم قال : فهذه عدة أحاديث عن النبي تر متعددة الطرق » 
وذلك برفع الضعيف إلى الحسن ۰ والمقدرات الشرعية مما لا تدرك بالرأي » 
فالموقف فيها حكمه الرفع » بل تسكن النفس بكثرة ما روي فيه عن الصحابة والتابعين 
إلى أن المرفوع مما أجاد فيه ذلك الراوي الضعيف ۰ 
[ الهداية وشروحها : ١//111--؟١1]‏ 

۲ # وعمدة الشافعي رحمه الله تعالى في ذلك الاستقراء ٠‏ 


قال النووي : ومن الاستقراء أن ذلك موجود مشاهد » ومن أظرفه ما نقله 


(۱) اخرجه الدارقطني بروايات متعددة مع اختلاف في الالفاظ : ۲۰۸/۱ 
وما بعدها . 


بت ٩۵۷‏ بت أثر الأدلة ‏ م۲٤‏ 


القاضي أبو الطيب في تعليقه قال : أخبرتني امرآة عناختا نا تحيض في کل سنة 
رص ص جر زر ی 

قال ۱ : وخالفنا بعض الا ف شيء من من المحيض والمستحاضة وقال : 
دوه اس SS‏ امه فان میاه رات "الدع يرما اف اومان أو سفن 
بوم ثالث ولم تستکمله فليس هذا ب بحیض » وهي طاهر تة تقضی الصلاة فيه + ولا 
كون الحيض أكثر من شرة ايام » شا جاوز العشرة يوم آو أقل أو أكثر فهو 
استحاضة ٠‏ ه : 

وأخذ يناقش هذا القول مثبتآ صحة ما ذهب إليه ثم قال : 

قلت : قد رأيت امزاة أثنت لي عنها أنها لم رل تحيض یوم »ولا تزيداعليه . ' 

وأثيت لي عن نساء أنهن لم يزلن بحضن آقل من ثلاث » وعن نساء آنهن لم 
يزان یحضن خمسة عشر روما » وعن امرآة أو آکثر آنها لم تزل تحيض ثلاث عشرة + 

فکیف زعمت أنه لا يكون ما قد علمنا أنه يكون ؟ 1 

ثم يتابع المناقشة مبينا المراد من أقاويل الصحابة إن ضحت » مثبتآ ضعف ماورد 
وعدت ی [ الام :وما بعدها] ٠‏ 
0 ۰ ۳۰ ب واما مالك واحمد رحمهما الله تعالی فعمدتهم في هذا الباب الصسرف 
والعاّة والتجربة » حيث إن الحیض ورد في الشرع مطلقا من غير تحدید » كما ورد 
قي قوله تعالی : « فاعتزلوا التساء ف الحیض » / البقرة ۲۲۲ / ٠‏ ولا حد له في 
اللغة ولا في الشريعة » فيجب الرجوع فيه إلى العرف والعادة » كما وغ الى ذلك 
في القبض والاحراز والتفرق وأشباهها .٠‏ | 

. قال في المغني : وقد وجد حيض معتاد يومآ » قال عطاء : رأيت من النساء من 
تحیض بوماً وتحيض خمسة عشر ٠‏ 

ون اعد 00 سام اكه : عندنا مرا 


۱۵۸ سد 


وذکر اسحق بن راهویه عن بكر بن عبد الله الزني أنه قال : تحیض امرآني 
ومين ۰ + وقال اسحق : قالت امرأة من أهلنا معروفة : لم أفطر منذ عشرين سنة في 
شهر رمضان الا بومين ۰ قال ابن قدامة : وقولهن بجب الرجوع البه » لقوله تعالی: 
« ولا بحل لهن أن یکتمن ما خلق الله في أرحامهن » / البقرة : ۲۲۸ / ۰ فلولا أن 
قولهن مقبول ما حرم علیهن الکتمان » وجری ذلك محری قوله : « ولا تکتموا 
الشهادة » / البقرة : ۲۸۳ / ۰ 

قال : ولم بوجد حيض آقل من ذلك عادة مستمرة في عصر من الاعصار » 

وظاهر استدلال الحنابلة من سرد الحوادث عن عدند من النساء أنهم عتمدون 
في هذا على الاستقراء » وهو ما يعبرون عنه بالوجود ‏ آحیانً كما ذكروا في 
استدلالهم لأكثر الحمل » ولعل إطلاقهم العرف و العادة هنا بهذا السنی + و کذلك 
المالكبةء٠‏ 

قال ابن رشد بعد ذكره أقوال العلماء في هذه المسألة : 

وهذه الأقاويل كلها المختلف فيها عند الفقهاء في أقل الحيض وأكثره » وأقل 
الطهر ‏ لا مستند لها إلا التجربة والعادة » وكل إنما قال من ذلك ماظن أن 
التجربة آوقفته على ذلك » ولاختلاف ذلك في النساء عسر آن يعرف بالتجربة حدود 
هذه الأشياء في أكثر النساء » ووقع الخلاف الذي ذکر نا ۰ 
[ بداية الجتهد : 45/۱ » وانظر الشرح الكبير : ٠١54//١‏ ] 

السالة الثانية : دم الحامل حيض او استحاضة : 

اختلفوا فيالحامل ترى الدم : هل يعتبر ذلك حيضاً أو استحاضة ؟ 

۱- ذهب مالك والشافعي - في الجديد + وهو لامر = رحدهما ل تعالى 
إلى : آن دم الحامل حيض ٠‏ 

قال ابن رشد : ذهب مالك إلى آن الحامل تحيض 


۱۵۹ س 


وقال الخطیب الشربيني : والأظهر الجدید أن دم الحامل حیض ؛ وان ولدت 
متصلا بآخره بلا تخلل نقناء ٠‏ 
[ بداية الجتهد : ۵۱/۱ ء وانظر معني المحتاج : ۱۱۸/۱ ] 

۲ - وذهب الحنفية إلى :أن الحامل لا شيعي تكله وروا ما لين من دم 
فهو استحاضة ٠‏ ۱ 

قال في بدايةالبتدي :11[ : والدم الذي تراه الحامل ا ۱ 
ولادتها قبل خروج الولد استحاضة وان كان ممتداً ٠‏ 

۳ - وذهب الحنابلة إلى : أن الحامل لا تحیض » وما تراه من الدم فهو 
استحاضة » الا إذا رأنه قبل ولادتها بيومين أو ثلاثة فهو دم تفاس ۰ 

قال الخرقي : والحامل لا تحيض » إلا أن تراه قبل ولادتها بيومين أو ثلاثة 
فيكون دم تفاس ۰ قال ابن قدامة : مذهب آبي عبد الله رحمه الله : أن الحاسل: 
لا تحيض » وما تراه من الدم فهو دم فساد ٠‏ وقال : قال يعقوب بن بختان :'مألت 
أحمد عن المرآة إذاضربها. المخاض قبل الولادة بيوم او يوسن عد الغلدة؟ قال : 
لا ۰[ المغني ۲۹۲-۰ ] 

الآدلة : ۱ 

#١‏ آما مالك رخمه اله تعالى فاحتج بما عليه الأمر في المدينة ٠‏ جاء في الموطاً 
"٠/١ [‏ ]: عن مالك : أنه بلغه أن عائشة زوج النبي سل قالت في المرأة الحامل تری 
الدم : إنها تدع الصلاة + وأنة سأل ابن شهاب عن المرأة الحامل تری الدم ؟ 

قال : تکف عن الصلاة » قال مالك : وذلك الامر عندنا ٠‏ ۱ 

اک واا الشافعية فعندتمم : - 

أ إطلاق قوله تعالی :< ويسالونك عن میت اذى » / ات 
٠ / ۲٣٣‏ و کذلك‌عمو م الأخباز الواردة في الحيض ۰ 

ب - أن دم احامل ذم تردد بين دمي الم ال + والأصل السلافة من 
ا و : 


اما + ا 


ج ‏ قياسآ على دم الرضع » قال في الجموع : المرضع لا تحیض غالبا » 
وكذا الحامل » فلو اتفق رؤية الدم في حال الرضاع كان حيضآ بالاتفاق » فکذا في 
حال الحمل » فهما سواء في الندور » فينبغي أن یکونا سواء في الحکم بأنهما حیض 
[ الجموع : ۰۳۹۰/۲ وانظر مغني الحتاج : ۱۱۸/۱ ] 

وهذا نوع استقراء كما هو ظاهر ۰ 

۳ _ وآما الحنفية : فقد احتجوا لا ذهبوا إليه بأن العادة الستمرة لدى 
النساء عدم خروج الدم من الحامل ؛ وذلك أن فم الرحم بنسد بالحبل » فلا بخرج 
الدم إلا بالولادة لاتنفاخ فم الرحم بخروج الولدء‌وعلی فرض أنه قد يخرج فخروجه 
نادر قد لا يراه الانسان ولا يسمع به في عمره ٠‏ وعلی هذا يجب أن بحکم في كل 
حامل بانسداد رحمها اعتبارا للمعهود من أبناء توعها ٠و‏ ذلك يستلزم إذا رأت الدم 
أن يحكم بكونه غير خارج من الرحم » وإذا حكم بأنه غير خارج من الرحم لایکون 

قال ابن الهمام بعد تقريره هذا الدليل : ولذا حكم الشارع بکون وجود الدم 

' دليلا على فراغ الرحم في قوله علخ : ( آلا » لا تنکح الحبالى حتى يضعن » ولا 

الحيالى حتی بستبرآن بحيضه ) ٠‏ [ فتح القدير : ۱۲۹/۱ ۱۳۰ ] 

ومضمون هذا الاستدلال آنه استدلال بالاستقراء ٠‏ 

4 ب وآما الحنابلة فحجتهم : 

- قوله مر : ( لا توطاً حامل حتى تضعءولا حائل حتى تستب رأ بحيضة )!20 

فجعل وجود الحيض علماً على براءة الرحم » فدل ذلك على آنه لا يجتمع مع الحمل ٠‏ 

ب حديث ابن عمر رضي الله عنه : آنه طلق امرته" وهي حائض » فسأل 

عمر النبي مقر فقال : ( ( مره فليراجعها » ثم ليطلقها طاهرا أو حاملا ) [ الترمذي : 

٠ ] ۷۲‏ فجعل الحمل علماً على عدم الحيض كما جعل الطهر علماً عليه * 


(۱) اخرجه آبو داود [ ۲۱۵۷ ] بلفظ : ( ولا غير ذات حمل حتى تحيض حيضة ). 


سا س 


ج س لأن مدة الحمل زمن لا يعتادها الحیض فيه غالبا » فلم يكن ما تراه فيه : 
حیضاً » کالا بسة ۰ قال أحمد : إنما یعرف النساء الحمل پانقطاع الدم ٠‏ ۱ 1 


د و 
قالوا : إن الدم الذي بخرح قبل الولادة بيومين أو ثلاثة دم خرج بسبب 
0 نفاسا » كالخارج. بعدها » وإثما م كر 0 
قریباً منها » وبعلم ذلك برژية أماراتها من المخاض و نحوه في وقته ٠‏ 

[ المغني : ۲۹۱/۱ ۲۳۲ ] 


السالة الثالثة : اکثر مدخ الحمل : 

اتفق الأثمة على أن آفل مدة الحمل ستة آشهر » واختلفوا في أكثر مدته :: 

١‏ - ذهب أبو حنيفة وأصحابه رحمهم الله تعالی إلى أن آکثر مدة الحمل 
سشان ۰ 

. واکتر مدة الحمل سنتان‎ ۰ TT 

۲ ل وذهب الشافعي ومالك ب في الشهور عنه عله = وأحمد ‏ في غار 
الذهب ‏ رحمهم الله تعالی : : إلى أن أكثر مدة الحمل أربع سنوات ۰ 

ذکر في الأم ما يدل على ذلك » فقد قال الشافعي في معرض العلام عن عدة من 
رفعتها الحيضة : وقد قيل إن مدتها أكثر الحمل » وهو أربع سنين ٠‏ 

وقال في معرض الكلام عن عدة الحامل : وإذا طلق الرجل امرأته طلاقا بملك فيه 
الرجعة أو لا .سلکها » » فلم يحدث لها الزوج رجمة ولا نكاحآ حتی ولدت لأكثر من ١‏ 
ا a‏ 
عنه بلا لعان »لا نها ولدت بعد الطلاق لا لا تلد له النساء ۰ 
الل ا ل 
سنين من الساعة التي وقع فيها الطلاق أو أقل » فالولد آبدا لاحق بالأب لأكثر 
ما يكون له حمل النساء من :يوم طلقها ۰[ لام : ۲۰۳۰۱۹۵/۰ ۲۰۵۰ ] ۰ 1 


س ٣‏ نس 


تظن به أنه حمل . فإنها تمکث آکثر مدة الحمل » وقد اختلف فيه : فقيل في المذهب 
أربع سنين » وقيل خمس سنين ۰ 
[ بداية الجتهد : ۰٩۳/۲‏ وانظر حاشية الدسوقي : 405/۲- 474 ] 

وقال ابن قدامة : ظاهر المذهب أن أقصى مدة الحمل أربع سنين » وروي عن 
أحمد أن أقصى مدته سنتان ٠‏ [ المغني : ۱۲۱/۸ ] 

الآادلة : 

١‏ ب حجة الحنفية قول الصحابي » وهو قول عائشة رضي الله عنها : الولد 
لا ببقی في البطن أكثر من ستنين ولو بظل مغزل ٠‏ وفي رواية : ولو فلكة مغزل ۰ 

قالوا : وهذا مما لا يدرك بالرآي لأنه من المقادير » والعقل لا هتدي إلى معرفة 
المقادير » فالظاهر آن عائشة رضی الله عنها قالته سماعاً ٠‏ 

۲ - وآما القائلون : إنها أربع سنين»فحجتهم في ذلك الاستقراء » إذ إن ما.لا 
نص فيه برجع فيه إلى الوجود » وقد وجد الحمل لأربع سنوات ۰ 

جاء في الغني لابن قدامة : روى الولید بن مسلم قال : قلت لمالك بن آنس : 
حدیث جميلة بنت سعد عن عائشة : لا تزيد المرأة على السنتين في الحمل ؟ قال مالك: 
سبحان الله » من يقول هذا ؟ هذه جارتنا امرآة محمد بن عجلان تحمل آربع سنين 

وقال الشافعي : بقي محمد بن عجلان في بطن آمه أربع سنين * 

وقال آحمد : نساء بني عجلان یحمان أربع سنين » وامرأة عجلان حملت ثلاثة 
بطون کل دفعة أربع سنين » وبقي محمد بن عبد الله بن الحسن بن الحسن بن علي 
في بطن أمه أربع سنين » وهکذا إبراهيم بن نجیح العقيلي » حكى ذلك آبو الخطاب ۰ 

ل 


قال اين قدامة : : وإذا تقرر وجوده وجب أن بحكم به و لا بز ادعلیهلگنه این 

وقال ضا : إن عمر رضي الله عنه ضرب لامرأة الفقود أربع سنين » ولم يكن 
ذلك إلا لأنه غابة الحمل .٠‏ وروي ذلك عن عثمان وعلي » رضي الله عنهما » ؤغيرهماء' 
[ المغني :۱۷۳-۸۰ »وان مني ناج ۱۳۰۰/۳۰ 


السالة الرابعة : مدة النفاس : 


ای لام الاربة لین لا حد لاقل لفاس + ققدیکون لح »ود 
تكون ولادة بلا تفاس ۰ : 


واختلفوا في آکثره : ۱ ۱ 
۱ - فذهب الشافنيرحنه لله تعالى إلى أن اكثر لتقا ستون وا وه 
قول مالك الأول » وعلیه أضحابه ٠‏ 1 
ا تیم پوس رب 
وقظلم به الأصجاب بان سر الان ون ولا متفه ٠‏ [الجموع : ٩۲۹/۸‏ ]۰ 
وقال این رشد : اختلفوا في أقل النفاس وأكثره : فذهب مالك إلى آنه لا حد” 
لأقله ء وآما آکثره : فقال مالك مرة : هو ستون يومآ » ثم رجع عن ذلك فقال : يسال 
عن ذلك النساء » وآصحابه ثانتون على القول الأول ٠‏ 
[ بداية المجتهد : ٠٠‏ » وانظر الشرح الكبيز ۷/۰ ] 


تا وذهب أبو حثيفة وأصحابه رحمهم الله تعالی إلى أن أكثر الفأس‌ارنبون: 
يونا رق a‏ و هن 
قول الشافعي ۰ 4 

قال في الهداية : وأقل انس لا حد له وأكثره ه أربعون يوماً » والزائد عليه 
استحاضة ۰ | الهداية وشروحها : ۱۳۱-۱۳۰/۱ ] ۰ : 

وقال الخرقي : وأكثر التفاس أربعون بوماً ؛ ولیس لاقله حد » آي وقت رآت: 
الطهر اغتسلت وهي طاهر ۰ قال ابن قدامة : وحکی ابن عقيل عن آحمدترواية مثل 
E‏ اي یت 


س 4 س 


الادل4 : 

عمدة القائلین إنه ستون بوماً : الاستقراء » فإنه قد وجد نساء يرين التفاس هذه 

قال النووي : واحتج أصحاينا بأن الاعتماد في هذا الباب على الوجود > وقد 
ثبت الوجود في الستین - فقد روي عن الأوزاعي قال : عندنا امرآة تری التفاس 
شهرین - فتعیل المصير إليه » كما قلنا في آقل الحيض والحمل وأكثرهما ء 
آحوال النساء في ذلك » ولانه ليس هناك سنة يعمل عليها » كالحال في اختلافهم في 
أيام الحيض والطهر ٠‏ [ المراجع السابقة لدى ذكر الأقوال ] ٠‏ 

والمراد بالتجربة والوجود ‏ كما هو ظاهر ‏ الاستقراء بالمعنى الذي ذكرناه ٠‏ 

؟ ‏ ححة القائلين بان أكثره أربعون بوماً : 

أ ماروى أبو سهل كثير بن زياد عن مسة الأزدية عن آم سلمة رضي الله 
عنها قالت : كانت النفساء ء تجلس على عهد النبي مر أربعين بوماً وآربعين ليلة ٠‏ 

رواه أبو داود [ 74/١‏ ] والترمذي [ ٩۲/۱‏ ] وقال : هذا الحديث لا نعرفه إلا 
البخاري ) على هذا الحدث ۰ ۱ 

قال في فتح القدیر : ومغنى الحدیث : كانت تومر أن تجلس إلى الأربعين » 
ليصح » إذ لانتفق عادة جميع آهل عصر في حيض أو تفاس ۰ 5 

ب ل ما روى الحكم به عتيبة » عن مسة عن آم سلمة رضي الله عنها عن النبي 
یر أنها سألته : کم تجلس المرأة إذا ولدت ؟ قال : ( أربعين وما » إلا آن ترى 
الطهر قبل ذلك ) [ الدارقطني : ٠ ] ۲۲۳/١‏ قال في فتح القدير : وروي هذا من عدة 
طرق لم تخلعن الطعن» لكنه يرتفع بکثرتها إلى الحسن ٠‏ 
ّْ ج ‏ أن هذا مروي عن عمر وابنه وعائشة وابن عباس وأبي هريرة وأمسلمة 
وأم حبيبة وعثمان بن أبي العاص » وعائذ بن عمرو رضي الله عنهم » ومثله لا يعرف 
سے ۹9 سهد 


إلا سماعاً » فیکون فيحكم الرفوع » وكذلك لم يعرف لهم في عصرهم مخالف » 
من أصحاب النبي بر ومن, بعدهن على : أن النفساء تدع الصلاة أربعين يومآ » إلا . 
التاس ۰ المغني : ۱ ىب ۱ + الهداية وشروحها : ۱۳۱۲۱۳۰/۱ ]اء 

السالة الخامسة : حکم صلاة الوتر : 

اختلف الأئمة في حکم صلاة الوتر » هل هي سنة آم و اجب ؟ ۱ 

۱ - فذهب مالك والشافعي وأحمد رحمهم الله تعالی إلى آن الوتز سنبة أ 
که 9ب صاخ آي یت نب ابو يوسف وممتد جه رسيي ان عا ی : 

قال في الشرح الكبير [۳۱۷/۱] : والوتر سنة آکد السنن'ه ١0‏ 
[ وانظر بداية الجتهد : ۸0/۱ ] 

وقال في الأم [ ۱۳۰/۱ ] : التطوع وجهان : ۱ ۱ 

آحدهما : صلاة جماعة مؤكدة ؛ فلا آجیز تركها لمن قدر علیها » وهي : صلاة ' 
العيدين » وخسوف الشمس والقمر » والاستسقاء ۰ 00 ۱ 

وصلاة منفرد » وبعضها أوكد من بعض » فأ وكد ذلك الوتر » وشبه أن کون : 
صلاة التهجد » ثم ركعتا الفجر ٠‏ + قال : ولا آرخص لسلم في ترك واحدة منهما وان 
لم أوجبهما » ومن ترك واحدة منهما أسوأ حالا ممن ترك جميع بع النوافل + 

وقال ابن قدامة : الوتر غير واجب » وهو سنة مؤكدة : قال آحمد : .من ترك 1 
الوتر عمداً فهو رجل سوء ؛ ولا ينبغي آن تقبل له شهادة ۰ وأراد البالغة في تاکیده » ۱ 
وقد صرح في رواية حنبل فقال : الوتر ليس بمنزلة الفرض ا 
الفريضة وحدها جاز له ٠‏ [ المغني ااا 

۲ # وذهب أبو حنيقة رحمه الله تعالى إلى : أن الوتر واجب » 

قال في الهدابة [ ]":+/١‏ : الوتر واجب عند أبي حنيفة » وقالا : سنة ء 


۹ ت 


الادلة : 

۱ - حجة القائلین بعدم الوجوب : 

أ حديث طلحة بن عبيد الله رضي الله عنه قال : ( جاء رجل من آهل نجد ء 
فإذا هو بسآل عن الاسلام » فقال رسول الله يلقع : خمس صلوات في الیوم والليلة» 
فقال : هل علي غيرها ؟ فقال : لا » إلا أن تطوع ۰ وسأله عن الزكاة والصیام » وقال 
في آخره : والله لا أزيد على هذا ولا آنقص ٠‏ فقال النبي يِه : ( آفلح إن صدق ) ۰ 
[ البخاري :۱۱/۱ ] 

وجه الاستدلال به : أن النبي يلت آخبره أن الواجب من الصلوات انما هو 
الخمس » وفیه تصریح بأن الزيادة على الخمس إنما تکون تطوعاء وگذلاث فيه تصريح 
بأنه لا بأثم أحد إذا ترك الزيادة على الصلوات الخمس ٠‏ 

ب ل ما روي عن ابن عباس رضي الله عنهما : أن النبي مر بعث معاذاً إلى 
اليمن فقال : ( ادعهم إلى شهادة أن لا إله إلا الله وآني رسول الله » فإن هم أطاعوا 
لذلك فاعلمهم أن الله قد افترض عليهم خمس صلوات في كل يوم وليلة » فإن هم 
أطاعوا لذلك فأعلمهم أن الله فرض عليهم صدقة في أموالهم تؤخذ من أغنيائهم وترد 
إلى فقرائهم ) ٠‏ [ البخاري : ۱۳۰/۲ ] 

قال النووي في المجموع : وهذا من أحسن الأدلة » لأن بعث معاذ.رضي الله 
عنه إلى اليمن كان قبل وفاة النبي ل بقليل جداً ٠‏ 

ج - ما روي عن علي رضي الله عنه قال : إن الوتر ليس بحتمءولا كصلوانكم 
المكتوبة » ولكن رسول الله ر أوتر ثم قال : ( با هل القرآن آوتروا » فان الله 
وتر يحب الوتر) + 0 

دب ما روى عبد الله بن محيريز : آن رجلا من بني كنانة ‏ يدعى الخدجي _ 
سمع رجلا بالشام ‏ بدعی آبا محمد يقول : إن الوتر واجب » قال : فرجت إلى 
عبادة بن الصامت فآخبرته » فقال عبادة : كذب آبو محمد » سمعت رسول الله مر 
پقول : ( خمس صلوات كتبهن الله تعالی على العباد » فمن جاء بهن لم بضیم منهن شيئ 


ست ۷ س 


استخفافاً بحقمن » كان له عند الله عهد آن دخله الجنة » ومن لم بات بهن فلیس 
له عند الله عهد » إن شاء عذبه » وإن شاء أدخله الجنة ) ٠‏ 
[ ابن ماجه : ۱ والنسائي ؛ وأبو داود ] 


۳ حدقا وی مالك اله له ان رجلا زبال عرد اقا ی عبر عن روه انیب 
هو ؟ فقال عبد الله بن عمر : قد آوتر رسول الله ل وأوتر المسلمون ٠‏ فجعل الرجل 
بردد عليه وعبد الله بن عمر بقول : آوتر رسول الله َر وأوتر المسلمون ٠‏ :۱ 

و ما رواه ابن عمر رضي الله عنهما : أن رسؤل الله لړ كان يضلي الوتر 

على راعلة + ول شدي عنها الكرية ۳[ البكاري : ۳۲۲ مسام :۱۳۸۹۷/0۱۰ 
ش قال في المجموع [ ۱۷/۳*] : واستدل به الشافعي والأصحاب على آن الوتر 
لمن "نوا من + .هنا ۱ 

ووجه الاستدلال ب عندهم ب الاستقراء م وذلك أن الوترا 
دی على الراحلة بالإجماع » وكل ما بردي على الراحلة لا يكون واجبا » وذلك ‏ 
باستقراء وظائف اليوم والليلة آداء وقضاء » وعليه لا يكون الوتر واجبآ * . ٤‏ 

قال في الستصفی [ ۳۳/۱ ] : آما الاستقراء فهو عبارة عن تصفح آمور جزئية: 
لنحکم بحکمها على آمر پشمل تلك الجزئیات » کقولنا في الوتر : ليس بفرض »لا نه 
يؤدى على الراحلة » والفرض لا دی على الراحلة » فيقال : لم قلتم إن الفرض 
لا دی على الراحلة ؟ فیقال : عرفناه بالاستقراء » إذ رأينا القضاء والأداء والنذور : 
وسائر اسباف الفروض لإ تودى على :الراحلة » فقاضا : إن كل فرض لا يؤدى, 
على الراحلة ۰ 

وبنظير هذا العنی استدل أبو بوسف ومحمد رحمهما الله تعالى جيث قالا : 
ظهرت آثار الستن فيه حيث لا يكفر جاحده » ولا رذن له » فيكون سنة + وذكر. 
ابن قدامة مثل هذا حيث قال : ولانه تجوز #لدعاى الباعلة من كير ورك ۳۲ 
يكن واجباً » کالستن ٠‏ ۱ 
[ الجموع : ۵۱۹-۲ > المغني : ۲ » الموطاً ۱۷۹-۰ مشي 
الحتاج تفای تا : ۱ الأسنوي درل 


۸ بت 


؟ ‏ حجة القائلين بالوجوب : 
أاما ما رواه أبو نضرة الغفاري : أن رسول الله مق قال : ( إن الله تعالى 
زاد صلاة آلا وهي الوتر » فصلوها ما بين العشاء إلى طلوع الفجر ) ٠‏ 
[ الحاكم في المستدرك [oar/r:‏ 
ذكر ابن الهمام طرق هذا الحديث » وناقش تضعیف العلماء لها ثم قال : فتم 
. أمر هذا الحديث على أتم وجه في الصحةء‌ولو لم يكن هذا كان في كثرة طرقه المضعفة 
ارتفاع له إلى الحسن + بل بعضها حسن حجة ٠‏ 
ووجه الاستدلال بالحديث : 
آولا: :أنه قال مر : زادکم » والزيادة لا تتحقق و قق إلا في الواجبات لأنها محصورة 
بعدد » ولا 3: تنحقق في النوافل » » لأنها لاحصر لها ٠‏ 
ثانیاً : أنه أضاف الزيادة إلى اللهتعالى»والسئن إنما نضا فإلى رسول الط 
الا : أن الزبادة على الشيء إنما تتحقق إذا كانت من جنس المزيد عليه »والمزيد 
أ عليه فرض » فكذا الزائد ؛ إلا أن الدليل غير قطعى » فصار واجبآ ٠‏ 
رابعآ : الأمر ف قوله : فصلوها ء فإنه للوجوب ٠‏ 
قال ابن الهمام بعد الكلام عن هذا الحديث والاستدلال به : 
با تكد عو ا ER‏ كو 
ار الما حت قل ليلد اليس دي اح لل 
فليس مني) ٠‏ 
ب قالوا : هو كذلك صلاة لها صفات الصلاة المفروظة » حيث إنه صلاة 
مقضية ومئؤقتة » فتجب » كالمغرب ۰ [ الهداية وشروحها : ۳۰۳-۳۰۰ ] ۰ 
*K‏ زر عو 


س ۹ س 


بيان انر الصادر التشريعية ب من حيث 
تعددها وتنوعها ‏ في الشريعة الإسلامية 
منحيث مرونتها واتساعها وصلاحيتها لكل 
زمان ومكان_معالإبقاءعلى جوهرها وذاتيتها 


إن الله سبحانه وتعالی آرسل نبيه محمدا م لیکون للعالین نذيراً » وداعاً 
إلى الله بإذنه وسراجا منيرآ » وأنزل عليه الكتاب بالحق ليبين ناس مانزل إليهمسم 
٠‏ وبهديهم إليه صراطا مستقيما » وجعل شريعته خانمة الشرائع إلى بوم الدين » وجعله 
خاتم الأنبياء والمرسلين : « ما كان محبدا آبا أحد من رجالكم ولكن رسول الله 
وخانم النبيين » 1 الأحزاب : +1 / + فكان الناس س على اختلاف أجناسهم 
وآلوانهم » وتباعد آقطارهم وتباین لهجاتهم - مكلفين باتباع هديه والتزام طريقه : 
« وما آرسلناك إلا كافة للناس بشیرا ونذیرا » / سب : ۲۸ / ۰ وکان مر المنقذ 
للإنسانية من غيابات الجهل ومن وهدة الضلال والعمى إلى العلم والمعرفة و الایمان 
والهدی : « وما آرسلنالك إلا رحمة للعالمين » / الأنبياء :۰/۱۰۷ 

و کانت هذه الشريعة جامعة مانعة مهيمنة على الشرا؛ نع كلها » لا تناج إلى 
زبادة ولا تعديل : « اليوم أكملت لكم دینکم وأتممت عليكم نعمتي ورضيت لكم 
الاسلام ديآ » / المائدة : ۰/۳ 

كما كانت هذه الشريعة متضمنة لكل خير » منزهة عن كل شر » لیس فیما 
٠‏ إلا ما يصلح آمور العباد في داري المعاش والمعاد » لأنها شريعة الخالق إلى المخلوق » 
فهي طريق العابد إلى العبود : « وإنه لكتاب عزيز ٠‏ لا بأتيه الباطل من بين يديه 
ولا من خلفه تنزيل من حکیم حميد » / فصلت : 45041 /۰ 

ولقد حفظ الله سبحانه هذه الشريعة من أن تنالها أبدي التغيير والتبدیل » 
آو نعبث ها آهواء الزائغين والمضللين بالتحريف والتأويل » أو يطمع ذو مرض أو 
هوس أن يطمس معالها ويستأصل شأفتها : « إنا نحن نزلنا الذكر وانا له لحافظون » 
/ الحجر : 5 / * 

كما جغل الله تعالى هذه الشربعة هي منهاج الحياة » وأوجب على الإنسانية 
جمعاء أن تسیر على وفقه في شتى مرافق حياتها » حتى تضمن السعادة الخالدة » 


س ۷۳ 2 آثر الادلة 4۳2 


فتحقق الحياة الفضلى في دنياهاءو تكفل النعيم والنجاة في آخراها :«وآن لو و 
على الطريقة لأسقيناهم ماءغدقا » / الجن :0 

وكان في اتباع هذه الشرزيعة الهدابة والنور : « فمن تيع عداي فلا يل 
وله يشقى » / طه : ۲۳ وكان في الاعراض عنها التعاسة والشقاء والس 
والفتاء ل ومن أعرض عن دکري إن له مبیشة ضا ونجديزه يوم القامة ای > 
/طه :۰/۱۲ 

ولهذه العاني كلها وغیرها مثلها كثير اقتضت حكمة الله تعالى آن تکون 
هذه‌الشر بعغةصالُة لكل زمان ومکان؛تکفل للناس الحياة المثلى» مهما تباعدت بهم الديار» 
زاف فت ليم ومضت ملم الأجبال 4 فترعی مصالمم ي کل حين وآن بط 
يجاب لهم النفع ويدفع عنهم الضر والفساد » وتضفي علیهم الیسر + وثرفع عنهم 
ارا ی دان فى 22 قم ,وجاك من ر و يرداق ل اقب 
. ولايريد بكم العسر » / / البقرة لاي یت 
e‏ 0 

وهذا من شانه أن تكون هذه الشريعة د بأاحكامها ا ا 
وتقنيناتها » وأصولها وفروعها ب مرنة مرونه الحياة» ومتسبعة انساع الکون» ليتمكن 
التاس من العمل بها » والسیر على هديها والالتزام بحكمها » وهي هي شريعة الله 
المنزلة و آیاته المحكمة وقرآنه المع » لا تداخلها الجاهليات المختلفة في حكم من 
آحکامها أو شأن من شكرونها : « فماذا بعد الحق إلا الضلال » / يونس : ۰/۲۲ 

وهذا ما کفله اه سبحانه في هذه الشريعة للمهتدین بهدیها الذين لا بعدلون عن 
سننها » ولا تتحرف بي لاه واه عن سمو تشم ها ولا تریغ قلومم عن فيض 
حكمها وأحكامها : « أفحكم الحاهلية سغون ومن أحسن من الله حبكماً لقوم 
يوقنون » / المائدة : ۰/۵۰ + فكانت هذه الشريعة متعددة المصادرءمتنوعة المدارك» 
لاستنباط ما يصلح حياة النامن من الأحكام التي تحقق مقاصد الشريعة في الخلق 
كما آرادها الخالق جلت حکمته ۰ ومن هنا كانت المرونة » وکان الانساع + وكانت 
الملائمة لكل زمان ومكان وکل شآن وحال ٠‏ 


5 


فلقد كانت هذه المرونة في کتاب الله تعالی النزل على رسوله الصطفی بلق » 
وهو أصل الأصول في هذه الشريعة » والغاية التي تننهي إليها آنظار التبصرين 2 
ومدارك أهل الاجتهاد والاستنباط ؛ لیعرفوا حکم الله تعالى في كل حادثة ونازلة » 
وهو المرجع الذي ليس وراءه غاية لمستزيد » فقد فصل كل شيء وبينه أحسن تبيان : 
« ونرلنا عليك الكتاب تبيانا لكل شيء » / النحل : *۸/ ٠‏ وآنی على الأول والآخر : 

شون الحياة وبين علاقة الفرد بربه » وتناول آموره بتشریع الأحكام منذ كان 
جنینا في رحم أمه إلى أن بصير رفاتا في قبره » بنظم له شون حيانه » فیضع الأسس 
السليمة وير السالك القويمة التی ترعی شخصه وتهذب نفسه + وتحفظ له حیاته 
وعقله 6 وتصون ماله وعرضه ؛ وتحکم علاقته بيني نوعه » بعد آن کفات فيه الدین 
السلیم و العقيدة الصافية » وأيقظت فيه الضمير الحي » وأدبته على مکارم الأخلاق » 
ولقد تبارك الله تعالی القاثل : « ما فرطنا في الکتاب من شيء » / الأنعام : ۳۸/ ۰ 

ثم كانت هذه الرونة في السنة الطهرة ؛ ذلك المعين الفیاض الذي لا بنضب 
مدركا من مدارك الأحكام » تعرفنا حكم الله سبحانه وتعالى في كل كبير وصغير ۰ 
فرسول الله مق هو المبلغ عن ربه : « با أيها الرسول بلغ ما أنزل إليك من ربك » 
/المائدة : ۰۷/ ۰ وهو المبين مراد الله عز وجل فيما أنزل : « وآنزلنا إليك الذكر 
لتبين للناس ما تزل إليهم » /النحل : غ4/ ۰ فالسنة الطهرة تأكيد لا بين في کتاب 
الله من آحکام » و تفصیل لما آجمل » وتقييد لما أطلق » وتخصیص لا هو عام ٠‏ 

ورسول الله مر هو الظهر العملي لشريعة الله تعالی » فهو الکلف الأول : 
« وأنا آول المسلمين » /الأنعام : ۱۳۳ / ٠‏ وهو القدوة الصالحة : « لقد كان لکم 
في رسول الله أسوة حسنة » / الأحزاب : ۱ ۰ وهو الذي تلقی الوحي مسن 
السماء : « وما ينطق عن الهوى + إن هو إلا وحي يوحى » / النجم : 4-۳ / + 
وهو الذي أدبه ربه فأحسن تأديبه » وهو الذي قذف الله النور في قلبه » وأجرى 
الحق على لسانه وجعل طاعته من طاعته ومعصيته معصيته : « من بطع الرسول فقد 
أطاع الله ومن تولی فما أرسلناك عليهم حفيظا » /النساء : ۸۰/ * 


بت ۱۷۵ س 


لهذا كله كانت السنة الطهزة _ في مجمل أحكامها وتشریعاتها ى بشولة کتاب 
الله تعالی » ما ثبت فيها ثابت بوخي من الله سبحانه وآمر منه وتکلیف : وما اتاک 
الرسول فخذوه وما نهاكم عنه فاتتهوا » / الحشر ۳ : 

وما كان الرسول عليه الصلاة والسلام بشرا يعيش على الأرض عيثبة المكلفين 
من عباد الله » وهو على صلة بأحوالهم ود شئؤونهم ‏ والله أعلم بأحوالهم وشؤونهم ‏ 
ويمارس أعمالهم ومصالحهم + ويتبص بما يوقعهم في الحرج وما يخرج بهم إلى 
السعة والیبر » وهو آعرف الخلق يما يبلغ عن ربه » وأخبرهم بمقاصد الشريعة التي 
آفاضها الله على روحه وقلبه ‏ « ما كنت تدري ما الکتاب ولا الإيمان ولكن جغلناه 
نورا نهدي به من نشاء من عبادنا وٍنك‌لتهدي إلى صراط مستقیم» / الشورى:*8 /س 
وهو الذي أولاه الله العناية »> وعصمه من الزيغ ووفقه إلى الحق » وسدده إلى . 
الصواب » لا كان رسول الله ر متصفا بهذه العاني والصفات كان شرع للناس : 
من آحکام الله تعالی ما فيه خبرهم وصلاحهم ‏ وما فيه رعاية مصالحهم ف دنياهم » 
وفوزهم في آخراهم » کل ذلك يما نتفق وروح القرآن ومنیجه » وما يتفرع عن 
آصوله وقواعده » مما آلقاه الله سبحانه وتعالی في ر'وعه فیینه للناس ثم آقره عليه ۰ 

وبهذا كانت السنة ‏ وهي مصدر عظیم من مصادر التشریم ؛ ودلیل آسامي‌من ۰ 
. أدلة أحكامه ب جامعة مانعة » عافة شاملة » لاتفوتها شاردة ولا واردة الا وقد أعطتها 
حکما شرعیا » فيها بیان لا كان وما سيكون » وفيها تنظيم عملي را لشئؤون الحياة: 
مستوحی عن الله خالق الحياة ومن بحبیءومرتبط بمالك الملكوالملكوت الذي لابعزب 
عنه مثقال ذرة في الأرض ولا في السماء ٠‏ فقلما تحدث حادثة » أو تنزل نازلة إلا ونجدا 
في السنة المطهرة الحكم الشافي والبيان الوافي لها ٠‏ وهكذا كانت المرونة والانساع في 
شرع الله تعالى لعباده في كتابه المنزل » وسنة نبيه المختار » صلوات الله وسلامه عليه ۰ 


ومن بدهي القول آن وحي الله قد انقطع » وأحاديث رسول لله َي قد توقفت| 


قض رسول الله لړ واتتقاله إلى الرفيق الأعلى » ورغم أن كناب الله تعالى لم' 
بغادر صغيزة ولا كبيرة الا آحصاها » ون السنة كانت المبينة و الفصلة والمتممة » 


س ۷۷ سيم 


فان نصوصهما محصورة محدودة» والحوادث تنجدد وتتکرر ؛ والحصور لا بحط 
بغير الحضور نصا ولفظا ‏ وان كان بحيط به معنی وتقعيدا ‏ ولذلك اقتضت 
حكمة الله تعالى زيادة توسعة على الأمة » متا منه سبحانه وتفضلا » ففتح لها بابا 
لاستخراج الأحكام لا بسد » وفجر لنا ينبوعا لا ينضب » بل لا پزال يمدنا بالأحكام 
. الشرعية لا نتجدد من تصرفات فيها جاب مصالح العباد وخيرهم » ودفم غوائل الشر 
والفساد عنهم » وكان هذا الفضل من الله فيما آرشدت إليه نصوص القرآن » ودلت 
عليه السنة المطهرة من إجماع آهل الحل والعقد » وذوي الخبرة والفهم في دين الله » 
عندما تقع واقعة أو تحدث حادثة » پعوزهم أن يجدوا لها نصا صريحا في کتاب الله 
تعالى أو سنة نبيه ر » بدلهم على حكم الله تعالى فیا » فيجتمعون یتلمسون 
تعالى : « وآمرهم شورى بينهم » /الشوری : ۳۸/ ٠‏ ثم یجمع رأبهم على حكم 
شرعي بصبح بعد الإجماع عليه حكم الله تعالى في هذه الحادثة لا يجوز لأحد أن 
يخالفه » التزاما بقوله تعالى : « ومن بشاقق الرسول من بعد ما تین له الهدى ويتبع 
غير سبيل المؤمنين وله ما تولى و نصله جهنم وساءت مصيرا » /النساء : ۰/۱۱۵ 

والأمة لا تحتاج إلى حكم شرعي في الحادثة إلا إذا كانت ذات شأن في حياتها » 
ولها صلة بآمور معاش الناس التي يريدونها مطية لمعادهم » وعلماء الأمة الخلصون ۱ 
شرعی - سلبا أو إيجابا ‏ الا إذا أيقنوا أن فيه تحقیق مقاصد الشرع من جاب النفع 
أو دفع الضر » ورعاية مصالح العباد ٠‏ 

وهکذا نجد أن اعتبار هذه الشريعة ٍجماع الجتهدین من الأمة حجة في 
استئیاط الأحكام » ومصدرا رئيسيا من مصادر التشریع » قد أكسب هذه الشر بعة 
مرونة واتساعا » لازمانها ما قامت السموات والارض » وما زال على الأرض ناس 
بتعاملون وعلماء مجتهدون بجتمعون ويجمعون » وما زالت حوادث تتجدد » ووقائع 
تتشعب » فالاجماع یمدنا بأحكام شرعية مستمدة من شرع الله تعالی - تصلح للزمن 
وتتناسب مع المكان ‏ في كل تصرف وشآن » إلى أن يرث الله الأرض ومن علیها ۰ 


سد ۷۷ س 


على أن الأمر قد يكون فيه حرج وعسر » لو كان لزاما على الأمة ‏ في کل 
حادثة تجد ‏ أو على کل قاض: ومفت : تعرض له فتوی آو قضاء لا بجد لها نصا , 
في كتاب الله تعالى ولا في سنة نبيه يلق . أن يجمع لذلك علماء الأمة » أو يحصل 
على رأبهم فیها » ولو كان الم كذلك لارتبکت الأمة في شترونما وفاتها الکثیر من 
النافع » وربما سارت في تصرفاتها على غير هدی من كناب الله وسنة نبیه مر > " 
وکان آمرها فرطا(۱) ء ولذلك اقتضت حكمة الله تعالی أن تکون هذه الشرنعة أکثر: . 
واقعية عما بتصور في كل تشريع لم يكن.نابعا من فيض الله الحكيم » فأرشدت إلى 
كل ما فيه صلاح ونهت عن كل ما من شآنه الفساد » وكان مما آرشدت: إليه ودلت. 
عليه : أن يلحا المجتهد التبصر في.فتواه وقضا؛ إلى كتاب اله تعالى وسنة 
نبيه مَل » فإن لم جد ضالته ‏ عمد إلى ما أجمع علية من سبقه.من العلماء الجتهدین 
والأئمة المتقين » فإن لم بجد لم بقف مکتوف الأبدي حائرا تائها يترك الاس في 
ضياع ؛ بل يعمل فكره ويشحذ ذهنه ويسبر أعماق النصوص والأجكام ليتعرف: 
فيها على العلل والمناسبات » فإذا تجلى له الأمر آلحق الحادثة التي بين يديه بأقربها: 
شبها » وأكثرها مناسبة مما نص‌علی حکمه أو انعقد عليه الاجماع : « كاب ]تزلناه: 
لك مباراه لیدبروا آینه ولیتذکر آولوا الالیاب > رمن کت ۱ 

وهكذا كان القياس مضدرا رئيسيا واصلا من آصول التشریع الإسلامي 6 
پستمد منه'الفقيه أحتنام الجوادث والوقائع » استرشادا بقول الله تعالى : «فاعتیروا 
با أولي الأبصار » / الحشر : ۲ / ۰ ١‏ 

واذا كان القیاس مصندرا من مصادر التشريع » فأجدر به من معلدر يضفي: 
على هذا التشریم مرونة ما بعدها مرونة » ویکسبه صلاحية ‏ لختلف آظوار 
الحياة» وتقاب الحقب والأجيال» مع بعد القارات وتنائي الديار ‏ لا تدانيها صلاحية» 
فما أكثر الأحكام المنصوض عليها والمجمع فيها » والتي بتمکن الجتهد أن ينظر فیها. 


' (۱) ظلمآ وتجاوز؟ للحق . 


س ۱۷۸ س 


وبلحق بها ويقيس عليها » ولیس من مغالاة القول : إنه ما من حادثة قائمة أو سکن 
أن تحدث إلى أن يرث الله الأرض ومن عليها ‏ ورغم ما نجده من كثرة الاختراع 
وتطور الحياة وتعقد المعاملات ‏ إلا ويستطيع العلماء العاملون والفقهاء الموفقون : 
آن يجدوا حادثة منصوصا أو مجمعا على حكمها » بمکنهم بأدنى جهد أن بقيسوها 
عليها ویلحقوها بها في الحكم ؛ ثم تأخذ حكما شرعيا » وتكون من جزئيات التشریم 
الإسلامي بعد أن كانت خارجة عنه ٠‏ 
: وهكذا نجد أن الشرعة الإسلامية بمصادرها الأربع هذه - والتفق على 
اعتبارها ‏ مستغنية عما سواها » كفيلة بسد حاجات الزمن وتطورات الغصر مسا 
بحتاجه إلى تشريع وتقنین ٠‏ 

ولم قف الأمر عند هذا الحد » بل ازدادت هذه الشريعة مرونة واتساعا وتلاؤما 
بما اهتدى إليه الأئمة الجتهدون ب بمجملهم ب من المصادر التبعية » التي كانت 
موضوع هذه الرسالة » وقد رأينا مدرك كل إمام فيها ؛ وما أرشده إلى القول بکل 
منها أو عدمه ٠‏ والهم في هذه الخاتمة أن نشير إلى ما كان لاعتبار هذه الأدلة .على 
الإجمال ن مصادر من مصادر التشريع الاسلامي من أثربين في إعطاء هذه الشربعة 
ی ی مس نوی سل ی 4 
إذ إنه من بدهي القول أن التشريع ‏ أي تشريع ‏ كلما کثرت مصادره وتعددت 
وتنوعت كلما كان أكثر مرونة واتساعا 0 صلاحية للأجيال وبقاءا ٠‏ 
لا سيما وآن-هذا التعدد والتنوع نما كان حفاظا على المقاصد الأساسية التي بنى 
التشربع آحکامه على صیانتها » والإبقاء عليها سليا وإيجابا » لأن في هذه المقاصد 
صلاح العاش والمعاد ٠‏ 

ولسنا بحاجة إلى إعادة تفصيل القول في هذه الأدلة » للبرهان على ما أثمرته 
من مرونة واتساع » فقد رأينا كيف أن القول بالاستحسان عدل من غلو القاس 
- على رأي القائلين به - وآمد التشريع الإسلامي بكثير من الأحكام الشرعية التي 
ريما وقف ظاهر القياس عائقا دونهاء وأوقع الناس في حرج وضيق» فكان الاستحسان 
ذاك الخرج الحسن والتسم الشروع ٠‏ 


تس ۷۹ ات 


وكذلك فعل الاستصلاح » حيث أغنى الفقه الإسلامي بكثير من الحكسام 
الشرعية » لعديد من الحوادث التي فيها جاب منفعة أو دفع مفسدة » لم بشهد لها 
شاهد بالإعتبار أو الإلغاء » وإنما شهد لها ما فيها من الحكمة المترتية عليها سلب] 
أو ایجایا ٠‏ ۱ ش 

اما اقول بذعب ا بت على ما عرف :ببائه ‏ فغنی عن البیان ماله 
من آثر في مرونة التشریغ » واتساع في الأحكام الشرعية » فالصحابة ذوو الاجتهاد 
والعلم - والذين يحتج بقولهم من بحتج ‏ قد کثرت فتاواهم وتنوعت قضاناهم » 
وهم الذين فتحو ا الافاق وائتشروا فيها » وحدثت أيامهم الحو ادث وتتالت الوقائع 
مما ليس فيه نص وخاصة أنهم فتحوا بلدانا لها وقائغها وحوادثها با بختلف عما 
ألفوه ب فتعددت اجتهاذاتهم وتنوعت مداركهم » واختلفت قضاياهم حسبما فهموا 
من کتاب الله تعالى وسنة نبيه يلت » وأصول الشريعة ومنهجها في نشره بع الأحكام 4 . 
وهم الذين تربوا في مدرسة الوحي والنبوة » وتخرجوا من دوحة القرآن والسنة » 
وهکذا فقد آغنت اجتهاداتهم وفتاواهم وقضایاهم التقنین الإسلامي | 6 بحبيث قلما 
نجد حادثة إلا ولأحدهم إجتهاد فیها أو في مثلها ۰ ۱ 

ST 
عما بألفه الناس و تتعارفونه » پل بجعلهم على صلة دائمة بمصادره الأضلية وشابيعة‎ 
الأساسية » مع الحافظة على رعاية مصالح الناس ورفع الحرج عن تصرفانهم ؛إذإن‎ 
الناس لا تعارفون إلا ماهم في حاجة ماسة إليه » وما هو أسامي في حيا: و‎ 

وقل مثل هذا في الاستصحاب » فالاصل في الناس براءة ذمتهم » والأضل ف 
الأشياء الاباحة » فيبقى الناس في سعة وبحبوحة » ما دام لم يقم دليل :على التزام 
الفعل أو تركه » فإذا قام الدلیل علی الفعل أو الترك :كانت السعة والبحبوحة فيما 


ب +۸ س 


ونستطيع آن نقول مثل هذا آو قریبا مله في كل دلیل من بقية الأدلة التي 
قصلناها في هذه الرسالة » وقد رأينا شیثا من هذا عند بحث کل دليل وبيان آثره ٠‏ 
والمهم آننا ری في هذا التنوع والتعدد لمصادر التشریم مرونة واتساعا وتلاؤما » 
حيث إن المجتهد الفقيه ‏ مفتيا كان أو قاضيا أو حاكما # بسعه فيما إذا عرضت له 
قضية ‏ كما بسع الأمة إذا حدثت حادثة ب أن يستنبط الحکم الشرعي لها بناء على 
هذا الدليل أو ذاك » طالا آنه دليل معتبر لدى إمام من الأثمة له على اعتباره س 
حجته واستدلاله » بغض النظر عن مخالفة غيره له أو موافقته فيه » نظرا منه إلى 
ما نتلاءم مع ظروف الأمة وحاجات الزمن » وما بتطلبه جاب النفع للناس أو دفع 
الفسدة عنهم » رعاية لمصالحهم وتحقيقا لمقاصد الشارع فيهم ٠‏ 

هذا من ناحية » ومن ناحية آخری نجد أن هذا التعدد للأدلة وهذا التنوع 
للمصادر تنج عنه كثرة كاثرة من الفروع الفقهية والمسائل الاجتهادية » التي كان 
لها حكم شرعي بناء على اعتبار هذا الدليل أو ذاك » وبرآي هذا الإمام أو غيره » 
وهذا بلا شك مرونة واتساع من شأنه أن بجعل التشريع متلائما مع حاجات الزمن 
واختلاف الأحوال » ولا غضاضة أن هذا القول متفق عليه أو مختلف فيه » فان 
التشربع إنما ينظر إليه بمجموع ما فيه من نظريات وآراء وأحكام » وقواعد وأسس » 
سواء ما كان منها محل وفاق آم محل اختلاف » ولا پنظر إلى التشريع برآي إمام 
أو اجتهاد فقيه » فمهما کان الحکم مختلفا فيه لا بخرج عن كونه حكما شرعيا من 
أحكام التشريع من حيث الجملة » بسع الأمة ‏ بعلمائها الأثقياء العارفين ب أن 
تختار هذا القول أو ذاك حسبما نتلاءم مع الزمن وما برجحه لديها من قرائن وأحوال» 
ولا حرج في ذلك ولا خروج عن طوق الشرع وحكمه » إذ لم يقل أحد من الأئمة 
المجتهدين » ولا من العلماء ذوي الفقه والفهم في الدين : إن الأمة بأجمعها ملزمة 
بمذهب إمام أو قول عالم أو رأي فقيه » بل إن الأئمة أنفسهم رفضوا مثل هذا ولم 
يرضوه لأنفسهم » فضلا عن أن يقولوا به ٠‏ فهذا الإمام مالك رحمه الله تعالى بأنيه 
أبو جعفر المنصور پقول له : قد عزمت أن آمر بكتبك هذه التي وضعتها فتنسخ » 


ب ۱۸۱ س 


ثم أبعث في كل مصر من آمصار السلمین منها نسخة » وآمرهم بأن يعملوا بما فيها 
ولا تعدوه إلى غيره ۰ فقال : .با أمير المؤمنين لا تفعل هذا » فان الناس قد سبقت 
إليهم أقاويل » وسمعوا أحاديث * ورددوا روايات » وآخذ كل قوم بما سبق إليهم ٠‏ 
وأتوا به من اختلاف لناس » فدع الناس وما اختار آهل كل بلد منهم لأنفسهم ٠‏ 
. وحكيت نسبة هذه القصة إلى هارون الرشید.» وأنه شاور مالكا في أن بعلق الموطاً . 
في الكعبة وبحمل الناس على ما فيه » فقال : لا تفعل » فإن أصحاب رسول الله مت 
ل sS‏ ا 
با آبا عبد اله۱) ۰ ۰ 

وع ها کلم من نام دا ره ا ما لاه ۸ وملی مرو 
هذا التش ربع الذي فهمه آمثال مالك رحمه الله تعالی من الأئمة الأبرار والعلمناء 
الأعلام + : 

وبعد » فإن هذه المرؤنة وهذا الاتساع وهذه الصلاحية وهذا انلاقم الذي ۱ 
امتازت به الشريعة الاسلامية لا بعنى ت في حال من الأحوال ‏ آنها قابلة للتغيير : 
والتبديل » والتعديل والتطوؤير د كما يفهمه بعض من بدعي الإنضاف في تسه لهذه 
الشريعة والحدب عليها # بحيث تخرج عن أصالتها ولا پبقی لها من الصلة يمصدرها 
الأساسي وهو كتاب الله المنزل الا اسمها ورسمها » فتغير نصوصها وتبدل » وتف 
: وتؤول بما نتلاءم مع تطور الزمن وما تعارف الناس فيه من مفاسد » وما آلغوه. من 
شک وما دوه من ترات هي مروق من الدين وخووج غنه » فلا يكن ا 
قرها بحال ۰ 

كذلك لا تعني هذه الرونة أن تلفق الاستدلالات والتفسیرات والتبریرات لكل ٠‏ 
مادخل على الناس في تشريعاتهم وتقنيناتهم من باطل جاء الاسلام بإتكاره أصلا وفرعاء 
وا مان قم عن امات سره دوع اله ات ی E‏ غزيرا واخارا یل 
ينبه إليها ثفيا وإتكارا 2٠‏ | 


(۱) الإنصاف في بیان سیب الاختلاف ۰ ۹ 


س ۱۸۲ بت 


إن الصلاحية التي تنصف بها الشريعة الاسلامية هي صلاحية بالأصالةءومرو تنها 
مرو ذاتية جوهربةء لأنها شريعة اله اللحكمة ووحيه المنزل الذي تكفل_كما ذكر ا 
بحفظه ورعاته » ولآن هذا التعدد والتنوع في الأدلة إنما كان أيضا ‏ ليحفظ هذه 
الشريعة بنقاوتها وصفائها » ويدفع عنها كل ما يشوب هذا الصفاء أو شوه تلك 
النقاوة » ولذا كانت هذه المرونة ‏ على انساعها ‏ منضبطة بضوابط وقواعد » 
بحيث تبقى على أصالة هذه الشريعة وذاتيتها وجوهرها » وحتى لانطلق العنان بكل 
باحث ومجتهد أن بشرع في دين الله مالم يأذن به الله تعالى » 

ولهذا نجد أن لكل دليل من أدلة التشريع وكل مصدر من مصادر أحكامه 
قواعده وضوابطه » على آساسها تستنبط الأحكام » وبمراعاتها تستخرج المسائل 
والفروع » وتفهم المقاصد والغابات » وفي ضوثها تجلب المصالح والنافع » ودرا 
الضارو الفاسد ء 

فنصوص الکتاب والسنة لها آصالتها وحصاتتها » فلا مساغ للاجتهاد عند مورد 
النض © بویا بت من حك قري مص متاح وصر فهو حك ثالث وشزع عر 
لا تغير ولا تدل » ولا يجوز لأحد أن بخالفه مهما تغير الزمن وتبدلت الأحوال 
وادعي من المصلحة بمخالفته ما ادعي ؛ لأن المصلحة ثابتة فيما شرع الله لعباده أو سنه 
رسول الله تم لأمته » والمفسدة في مخالفة أمرهما ٠‏ 

وما لم ينص عليه صريحا في كتاب أو سنة فهناك قواعد وضوابط ‏ مستوحاة 
من الكتاب والسنة آتیسهما - على أساسها تفهم النصوص وتستخرج الأحكام ٠‏ 

ثم الاجتهاد ‏ جماعيا كان أو فرديا لا يكون آبدا إلا إذا فقد النص الصریح» 
وله أيضا قواعده وضوابطه : فلا بد في الإجماع من مستند شرعي يعتمد عليه » مع 
ما اشترطه العلماء من شروط وقيود استوحوها من الكتاب والسنة » ليصبح الإجماع 
حجة ويكون حكمه مازما ٠‏ 


ولاقیاس ‏ أيضا ‏ آرکانه وشروطه » وضوابطه وقيوده » وأسسه وقواعده 
حتی يكون معتبرا ومدرکا من مدارك الاحکام ٠‏ 


سس ۱۸۳ س 


وكذلك رآینا - عند بحث أبواب هذه الرسالة ‏ كيف أن كل دلیل أمن الأدلة 
التي بحثت كان له شروط وقيوذ حتى يكون حجة معتبرة لدی من .يقول به » فلا" 
بخرج عن جوهر الشريعة وأصالتها.» فلا عبرة بكل ما يصادم نصا تشريعيا أو أصلا ‏ 
متفقا عليه من أصول الشریعة » بنواء كان المصادم مصلحة آم استحسانا أم عرفا آم 
غير ذلك » وسواء كان ظاهره جاب منفعة أم دفع مفسدة » لان المصلحة فيه عندئق . 
تکون وهمية طالما أنه عاد چا رها دا نی + 


وحسبنا دليلا على هذا أن القاثلين بسد الذرائع نما حملهم على القول أبه خوفهم 
۰ من التلاعب على أحكام الشربعة » أو الوصول از ی العبث فیها » باتخاذ ما هو حلال ۱ 
من حيث الظاهر و الاصل وسيلة إلى ما هو ممنوع ومحرم » فقالوا بد الذرائع ۱ 
احتياطا في شرع الله » مع أن الأمر لا يعدو في الغالب ‏ قيام شبهة في القصد » ٠‏ 
فما بالك إذا كان القصد صریحا » والتحريم لما أحل والتحليل لما حرم مقصودا : 
وجري ؟ »۰ ویدعی أنه المصلحة وحاجة الزمن ؟ ۰۰ فلا شك أنه مرفوض ومردود » 
والقول به فسوق ومروق » بخرج به مستحله عن الإسلام » ويخلع عنه ربقة الإيمان » 
خاصة إذا كان معلوما من الدين دالضرورة » كالقول بحل الربا » أو استباحة الخمر » 
أو خروج النساء كاسيات غاریات مائلات مميلات بحجة أن العرف قد جرى بهذا » : 
أو أن المصلحة تقنضي ذاك » فالحق أنه لا مصلحة في مخالفة شرع الله » وإنما هي 
المفسدة والآهواء والضلال » تسیطر على التفوس المريضة کما سیطرت غلى آتباع ' 
الشرائع السابقة » فضلوا وأضلوا » وأضاعوا شرع الله تعالى ودينه النزل عليهم » ٠‏ 
واشتروا با بات الله ثمنا قليلا » فلعنهم الله على لسان داود وعيسى بن مریم ذلك بما 
عصوا وكانوا يعتدون : « كانوا لا تناهون عن منکر فعلوه ليئس ما كاتنوا 
شعلون » (۱) ۰ ۱ 


(۱) انظر الآبات : ۷۷ب ۸۱ من سورة الائدة . 


س A‏ بت 


آما وأن هذه الشريعة خاتمة الشرائم فقد اقتضت حكمة الله تعالی أن بحنظها 
وبصونها » فقیض لها - في كل حين وزمن - علماء مخلصین ومحتهدین عاملین وطائفة 
بالحق ظاهرين ٤‏ أنار قلوبهم لفهم دقائق هذه الشريعة وأسرارها » فهم بمحصون 
ويدققون » ويقعدون القواعد ويؤصلون الأصول » ويدفعون عن شرع الله تعالى 
ويكافحون » لتبقى شريعته صافية نقية » مصونة كما آرادها : « وإنه لكتاب عزيز ٠‏ 
لایآتیه الباطل من بين يديه ولا من خلفه تنزيل من حکیم حميد»/فصلت : 4۱ » ۰/4۲ 
هذه هي الحقيقة الخالدة آبد الآبدين ودهر الداهرین » نسأل الله التوفیق والسداد » 
والعمد ارت العالمين ٠‏ 


مت ۱۸۵ — 


ا 


3 


الرمسيع 
القرآن الكريم 


النذ لتفسمر : 
التفسير الكبير ( الرازي ) ت 
ت الجامع لاحکام القرآن للقرطبي 5-5 
2 جامع البيان ) الطبري ) 55 
الحديث : 


ب الجامع الصحيح - للترمذي() ل 


الجامع الصحيح ‏ لمسلم 3 

الجامع الصغير ب للسيوطي مع 
فيض القدير ب 
الجامع الصغير_للسيوطي بهامشه 
كنوز الحقائق 


الجامع الكبير ‏ للسيوطي ا 


٠‏ - سيل السلام ب للصنماني ل 
۱ - سنن أبي داود(۲) ۳ 


الطبعة الاولى ‏ التزام عبد الرجن محمد 
مطبعة دار الكتب المصرية ۱۳۵۷ ها , 


دار العارف ب تحقيق محمود وأحمد 
شاكر . 


طبعة كتاب الشعب . 

نشر المكتبة السلفية في المدينة . 
فواد عبد الباقي . 

الکتبة التحار بت ۱۳۵۲ قف 


تحقیق عبد الحمید أحمد حنفي . 
طبع مجمع البحوث السلامية - الطبمة 
الاولی 

المكتبة التجارية ب ۱۳۲۵۷ ها . 


مصطفی البابي الحلبي - الطبعة الأولى 


لق اعتمدت في تخریج بعض الاحادث » وخاصة في الابواب الاولی على طبعة 
مصطفى ألبابي الحلبي بتحقیق محمد نواد عبد الباقي ۰ 

(۲) في الابواب الأولى ریما رجعت إلى طبعة المكتبة التجارية بتحقيق محي الدين 
عبد الحمید . 


AY — 


1۳ 
۳۹ 


_ الاعتصام للشاطبي 


الزرقاني على الموطأ ' - 
الفتح الرباني 0 5 
الستدرك _ للحاكم 00 سك 
مسلد الإمام احمد ١‏ عا 
موطأ الامام مالك ! ۳ 
موارد الظمان إلى زوائد ابن حبان 
نصب الراية - للزيلعي جن 
نيل الاوطار - للشوكاني 


اصول الفقه : 
اثر الاختلاف في القواعد الاصولیف 


الإحكام في اصول‌الاحکام(1) للامدي- 
اصول البزدوي - على مامش 

كشف الأمرار إا أت 
اصول التشريع الإسلامي ٠ ٠‏ 
أصول الفقه ۱ ابه 


ناد عبد الباقي . ' 1 

الستن الکبری ذبعة اید اناد ۰ 
سلسلة مطبوعات کتب السنة النبویقف 
تصحیح عبد الله هاشم بماني :۳۸۷( 
المكتبة التجارية ‏ وربما رخعت إلى 
طبعة مصطفی البايي الطبي ن طبعة 
آولی - ۱۹۱ م ۰ 

مصطفی البايي الحطبي ب ۱۲۸۱ ه , 
ترتيب مسند الإمام أحمد حسب 
الآأبواب ‏ للينا . 

طبعة حيدر آباد. ‏ الهند . 

دار المعارف ا تحقيق أحمد شاكر . 
طبعة عيسى البابي الحلبي ا تحقيق 
محمد ی ۰ ۱ 1 
عبد . الرزاق تم 3 

سلسلة مطبوعات المجلس العلمي_الطبمة 
الاولی ب ۱۳۲۵۷ هد ء 

مصطفى البابي الحلبي - طبعةنثالفة _ 
1 م ۰ 


رسالة دکتوراه من كلية الشريعة 
والقانون الدکتور مصطفى سعيد الخن. 
طبع مصطفن آلبايي الحلبي ) اجزاء , 


طبع الاستانة سنة ۱۳۰۷ ه « 
علي حسب الله -- طبعة ثالثة ,. 
محمد ابو النور زهر ۰ 


المكتبة التجارية . 


(۱) رجمت في بعض المواطن إلى نسخة طبع مطبعة العارف سنة ۲۳۲ هب . 


سا AA‏ لد 


۳۷ 


۳۸ 


إعلام الو قعین - لابن فيم الجوزبف 
الإنصاف في بیان سبب الاختلاف - 


الآبات البینات : حاشية ابن قاسم 
العبادي على شرح المحلي لجمع 
الجوامع 

البحر الحیط - الزركثي 


البرهان ‏ للجويني 


تأسيس النظر للديوسي 
تخريج الفروع على الاصول 

_ للزنجاني 

حاشية البناني على المحلي على 
جمع الجوامع مع تقريرات 

عبد الرحمن الشربيني 

حاشية السعد التفتازاني - على 
شرح العضد على مختصر ابن 
حاشية العطار على المحلي على 
جمع الجوامع 

حواشي النار ( الرهاوي » عزمي 
زاده » الجلبي ) 

الرسالة .للشافعي 

روضة الناظر لابن قدامة المقدسي ل 


سد الذرائع 


شرح تنقیح الفصول - القرافي ت 
شرح العضد علی مختصر أبن 
الحاحب ب مع حاشية السعد 
شرح الحلي على جمع الجوامع 
مع حاشية البناني » ومع حاشية 
العبادي 


A — 


اعفد بن عبد الوسیم الغازو تيت تقو 
قصى محب الدين الخطيب . 


المطبعة الأميرية ببولاق ۱۲۸۹ ها . 
مخطوط في مكتبة الجامع الازهر تحت 
رقم (.؟)اصول فقه . 

مخطوط في مكتبة الجامع الازهر تحت 
رقم ( ٩۱۲‏ ) اصول فقه . 

نشر زکربا علي يوسف . 

تحقیق الدکتور أديب صالح ب طبعة 
اولی . 


طبعة عیسی البابي الحلبي 8 


المطبعة الأميرية سنة ۱۳۱۹ ه . 
الطبعة العلمية سنة 1715 ه . 


مطبعة عثمانية سنة ۱۳۱۵ ها , 
تحقيق أحمد شاكر - ۱۳۵۸ ها . 
المطبعة السلفية د ۱۳۹۱ ها . 


رسالة ماجستير من دار العلوم - محمد 
هشام سعيد البرهاني . 
المطبعة الخيرية - ۱۳۰۲ ها . 


المطبعة الأميرية سنة 1715 ها . 


آثر الأدلة ‏ م44 


of 


00 


2 
۷ 


o۸ 


0۹ 


1۰ 


11 


11 


شرح المنار لابن ملك مغ حواشي ‏ 


امان 

لابن تيمية ۱ ب نشر زکریا علي بوسف . 

ضوابط المصلحة ' الدكتور :سعيد رمضان البوطي - المكتبة 

١ 0‏ الأموية في دمشق ۰ 

العرف والعادة | الد کور احمد. فی ای ند مطبعة 
: ۱ الازهر .. 1 

فتح الغفار ی i: ۱ ١‏ : 

نجيم 2 مصطفى البابي الحلبي .س م 

عبد السلام 


کشف الأسرار س عسك العز بز 4 
البخاري » بهامشه اصول البزدوي طبع الاستانة سنة ۱۳۰۷ ها . 
الحصول - فخر الدین:الرازي ب مخطوط » مكتبة لازهر رقم ۲۱8۷۱ ) 


۱ أصول الفقه . 
مختصر ابن الحاجب - ضمن 
شرح المضد _ مع حاشية العضد 1-5 3 00 
الدخل الفقهي العام مصطفى الزرقا ب الطبعة التاسعة ه 
الستصفی : ل حجة الإسلام انو حامد وال 


۱ حزءان في مجلد . 
مصادر التشر بع الإسلامي قيما 


لا نص فيه ا ی الزات لاف 

منهاج البيضاوي و :محمد على > یی + 

الوافقات للشاطبي تحقيق عبد الله دراز . أ 

نشر العر ف ۱ ی ی AS‏ 

الضف . 

ا E‏ - طبع محمد علي صبيح ۰ 

الفقه الحنبلي : ۱ 
غابة المنتهى طبع المكتب الاسلامي في دمشق . 


سس ۹۰ بت 


1 


۷۷ 


۷۸ 


الغني لابن قدامة نشر الکتبة الأزهرية ب تحقیق طه 
الفقه الحنفي : 

بدائع الصتائع للكاساني ب طبع زكريا علي بوسف . 

تحفة الفقهاء ‏ للسمر قندي تحقیق زكي عبد البر ‏ طبعة أولى . 
رد المحتار ( حاشية ابن عابدين ) 


مع الدر المختار ب مصطفى البابي الحلبي . 
اللبسوط للسرخسي - مطبعة السعادة سنة ۱۳۲۲ ه . 
الهداية وشروحها ( العناية على 

الهداية»سعدي جلبي على العنابة) ۱ 

واصلها البدابة الطبعة الأميرية ببولاق ل ۱۳۱۵ ه . 
الفقه' الشافعي : 

الام للشافعي طبعة کتاب الشعب . 

حاشية الشر قاوي مع شرح تحرير 

تنقيح اللباب زكريا الأنصاري ‏ نسخة في مجلدین . 
الجموع للإمام النووي ب نشر زكريا علي يوسف . 

النهاج للنووي مع مغني الحتاج 

للخطيب الشربيني طبع مصطفی البابي الحليي ۱۳۷۷ ه . 
الفقه الالكي : ' 

بداية المجتهدابن رشد الاندلسي 

تبصرة الحكام ‏ لابن فرحون على 

هامش فتح العلي الالك ب مصطفی البابي الحلبي - ۱۳۷۸ ها . 
ترتیب الداركلمر فة اعیان مذهب ‏ مخطوط - مكتبة جامع الازهر ب تحت 
الإمام مالك القاضي عیاض رقم ( 1۷۷۲ ) تاريخ . ۱ 


الشرح الكبير للدردير؛ مع حاشية 
الدسوقي لابن عرفة العدوي » مع ب طبع عيسى البابي الحلبي » ومثلها طبعة 
تقريرات الشيخ محمد عليش محمد علي صبيح ؛ وأولاده 19576 م. 
فتح العلي المالك_المشهور بفتاوى 

الشيخ عليش » وبهامشه تبصرة 

الحكام لابن فرحون ب مصطفى البابي الحلبي د ۱۳۷۸ ها . 


ب ۹۱ ب 


التراجم العلمية : 
ابن حنبل 


أبو حنيفة 


ايو عبد الله البخاری تت 


الشافعي 

مالك 

المراجع اللفوية : 
لسان العرب 
القاموس المحيط 
المصباح النیر 


الشيخ محمد أبو زهرة . 
الشيخ محمد أبو زهرة . 


۷۰ هاء 


الشيخ محمد ابو زهرة . 
نه الشيخ ماد ابو زهرة: رر- : 


مت ۱۹۲ ا 


فهرس الوضوعات 


اس ۱۳ — 


القدمة ۳۲ 
خطة البحت 11 
تمهبد 10 
التعريف بالكتاب 15 
التعريف بالسنة ۲۱ 
التعريف بالاجماع ۳۲ 
التمریف بالقیاس ۲ 
الباب الأول : الاستصلاح واثره ۳۵ 
الفصل الاول : الاستصلاح ۳۷ 
الصالح ۱۸ 
معنی الصلحة ۳۸ 
اقسام المصالح ۳۹ 
اقسام الصالح من حيث مراتبها ۳۹ 
حقيقة الصالح الرسلة وما بدخل فيها o‏ 
محال النظر إلى الصالح في الاحکام ۳۹ 
محال العمل بالمصلحة المرسلة 1 
الاستصلاح 5١‏ 
عمل الأئمة الثلاثة بالاستصلاح ووجوده في فقههم 33 
الاستصلاح لدى الحنفية to‏ 


الو ضوع 
الاستصلاح لدی الشافمية 1۹ 
امثلة تطبيقية لدی الشافعية 1 
الاستصلاح لدى الحنابلة . of:‏ 
ادلة القائلین بالاستصلاح ِ ۵6 
ما احتج به النافون اللاستصلاح ۱ كه 
شروط العمل بالمصلحة الرسلة ۱ 0۸ 
الفصل الثاني : اثر الاستصلاح في اختلاف الفقهاء ‏ ' 3 
السالة الاولی : ضمان البیع قبل القبض 1 
السالة الثانية : رد المعيب من المبيعات 0 1Y‏ 
السالة الثالثة : تضیمین الصناع ۷۰ 
السالة الرابعة : ضهان الرهن في بد الرتهن "Vo‏ 
السالة الخامسة : اشتراك العصبة وذوي السهام في الشفعة 0 .۸ 
المسألة السادسة : تعلیق طلاق الاجنبية على الزواج منها ۸۳ 
السپالة السابعة : تطلیق القاضي على الولي ۸۷ 
السالة الشامنة : قتل الحماعة بالواحد ۸۹ 
المسألة التاسعة : قطع الابدي باليد الواحدة ۹۳ 
المسألة الماشرة : مشاركة من لا قصاص عليه في القتل ۹۹ 
السالة الحادية عشرة : تفرب الزاني البکر ۱۰۳ 
السالة الاثنية عشرة, : الفرم على السارق ۱۰۷ 
السالة الشالشة عشرة : شهادة الصبیان في الحراح ۱۱۰ 
السالة الرابعة عشرة : تحلیف المدعى عليه ۳ 
السالة الخامسة عشرة : حبس المدين إذا ادعی الفلس ۹۹ 
٠‏ الباب الثاني : الاستحسان واثرة ۱ ۱۹ 
الفصل الأول : الاستحسان 55 ۱۳ 
تعر یف الاستحسان : ۱ ۱۲ 
تحریر محل النزاع.في معنی الاستحسان . ۲ 


س ۱۹ نت 


س ۱۵۹۵ — 


الوضوع الصفحة 

مذاهب العلماء في حجية الاستحسان ۱۳۰ 
أدلة القائلين بالاستحسان ۱۳۳ 
ادلة الشافعي في إبطال الاستحسان 1o‏ 
انواع الاستحسان ۱1۰ 
الاستحسان بالاثر ۱۰ 
استحسان الاجماع ۱1۲ 
استحسان المرف أو العادة ۱۳ 
استحسان الضرورة ۱:۰ 
الاستحسان بالقیاس ۱14 
الفصل الثاني : اثر الاستحسان في السائل الفقهية 101 
السالة الاولی : محاذاة الرجل الراة في الصلاة ۱۲ 
السالة الشانية : تصدق بجمیع ماله ولم ينو الز کاة ۱5 
المسألة الثالثة : شرط الخيار لغير التعاقدین 100 
السالة الرابعة : اشتراط نقد الشمن في مدة معلومة ۱۷ 
السالة الخامسة : قبض الهبة بغي إذن الواهب 10۹ 
المسألة السادسة : ضمان الر هن بعد البراءة من الدن 1 
السالة السابعة : شركة الفاوضة ۱1۳ 
السالة الشامنة : [قرار الوکیل بالخصومة ۳ 
المسألة التاسعة : الاقرار بمبهم ومفسر ۱۹۹ 
السالة العاشرة : اختلف شهود الزنا في مکان الفعل ۱۷ 
السالة الحادية عشرة : الاشترالد في السر قة ۱۷ 
السالة الثانية عشرة : حکم قاطم الطریق في الصر ۱۷۹ 
السالة الثالئة عشرة : حدوث العيب في الاضحية ۱۷۸ 
السالة الرابعة عشرة : نذر التصدق بماله ۱۸۰ 
الباپ الثالث : الاستصحاب واثره ۱۸۳ 
الفصل الاول : الاستصحاب ۱۰ 
تعريف الاستصحاب كما 


الوضوع 
انواع الاستصحاب ! AV‏ 
تحریر محل النزاع ۱۸۸ 
حجية الاستصحاب ۱۸۸ 
استصحاب حکم الاجماع في محل النزاع ۰ 
ادلة القائلین بالاستصجاب ۱۹۱ 
حجة القائلين إنه خجة دافعة A‏ 
حجة النافين مطلقا' 14o!‏ 
عمدة القائلين باستضحاب حكم الإجماع 155 
الفصل الثاني : اثر الاستصحاب الكل 
المسالة الأولى : الوضوء مما بخرج من البدن من غير السبيلين .۰ ..؟ 
السالة الثانية : حكم التيمم إذا وجد الاء أثناء الصلاة 1 
المسألة الثالثة : الجمع بين الظهر والعصر في عرفة بأذان وإقامتين ‏ ۲۰۷ 
السالة الرابعة : قدر المتمتع على الهدي بعد الشروع بالصوم ' ۲۰۹۰ 
السالة الخاسة : الهدي على الحصر بعدو ۱۱ 
المسألة السادسة : الشفعة للجار والشريك القاسم ۲ 
السالة السابعة : الصلح على الانکار ۳۹ 
السالة الشامنة : حکم الطلاق الواقع بالابلاء ۳۸ 
السالة التاسمة : إرث الفقود ۳۲۰ 
المسألة العاشرة : ادعاء أنه على دين قرببه التو فى علد موته ` ۳ 
السالة الحادية عشرة : وجوب الدية في الشعور ۳۳۷ 
المسألة الشانية عشرة : ادعيا عينا في بدي ثالث واقام كل منهما بینه ۰ ۲۲۹ 
المسألة الثالثة عشرة : القضاء بالتکول ۱ ۳۳۱ 


السالة الرابعة عشرة : حکم ما صاده الکلب العلم إذا اكل من الصيد ]۲۳ ' 


الباب الرابع : العرف واثره 


الفصل الأول : العرف 
تعريفه 


تحرير المراد بالعرف لدى بحث الاصوليين 


مه 


کا کج — 


أقسام العرف ۳11 
الاحتجاج بالعرف ۱ ۳۹ 
امثلة تطبيقية لدى الذاهب. ot‏ 
في الفقه الحنفي of‏ 
في الفقه المالكي 0٦‏ 
في الفقه الشافعي ۱۷ 
في الفقه الحنبلي ۳۹۰ 
وجوه الاختلاف ۳۳ 
دلیل اعتبار العرف ۳۷۳ 
شرائط اعتبار العرف A.‏ 

النصل الثاني : اثر العرف ۲۸۳ 
السالة الاولی : بيع المعاطاة At‏ 
السالة الثانية : البيع على البرنامج YAY‏ 
المسالة الثالئة : بيع الثمار بعد ظهور بعضها ۳۹۱ 
السالة الرابعة : بيع الثمار بعد الصلاح بشرط التبقية ۳۹۷ 
السالة الخامسة : بيع الثمار مطلقا قبل بدو الصلاح e‏ 
السالة السادسة : بیع الثمار مطلقا وقد جرى العرف بالترك ۳.۲ 
السالة السابعة : المعيار في أموال الربا ۳.۴۳ 
السالة الثامنة : عقد الاستصناع ۱ ۳.۷ 
السالة التاسعة : استحقاق الصناع الاجر ۳۲ 
السالة العاشرة : حکم نماء الرهن وزوائده ۳۱ 
السالة الحادية عشرة : رهن الثمرة دون الاصل ۳۷ 
السالة الثانية عشرة : الحرز في السر فة ۳۹ 

۱ - الدار الشترکة ` ۳۱۹ 
۲ سرقة الزوجین ۳۳۱ 
۳ - الامتعة بالاسواق + 
؟ ب قطع النباش fo‏ 
السالة الشالثة عشرة : ما بحنث به في آلایمان ۳۷ 


س ۹۷ ات 


الوضوع E‏ ی 


PY. E اد‎ 

ما يحنث به في الحلف على اللحم ۱ ۳۳ 
ا : ما يجزىء کسوة في كفارة اليمين ۳۳ 
الباب الخامس : مذهب الصحابي وانره ۳۳۵ 
الفصل الاول : مذهب الصحابي حدق 
الراد بمذهب الصحابي وتحریر محل الخلاف ۳۳۸۰۰ 
.مذاهب العلماء في حجيته ‏ : ۳۹۰ 
أدلة القائلین بالتقلید مطلقا , ۳:۲ 
حجة القائلین به إذا خالف القیاس ۳۰ 
حجة القائلين به فيما لا يدرك بالراي to‏ 
حجة القائلين بالنفي | 06 
تحقيق مذهب الشافعي في قول الصحابي EV‏ 
حال الصحابي الذي يحتج شو له 2 
الفصل الثاني : اثر القول بمذهب الصحابي for‏ 
السالة الاولی : حکم سجود: التلاوة ۳۵۲ 
المشألة الثانية صلاة الجمعة ان صلی العید ۳۵۹ 
السالة الثالثة : الزكاة في مال الصبي والجنون ۳۹۱ 
السالة الرابعة : زكاة الحلي 1 
السالة الخامسة : متی بقطع العتمز التلبية ۰ ۳۹۹۰ 
السالة السبادسة : افتراق الزوجين في حج القضاء الفسد بالجماع ‏ ۳۷۰ 
المسالة السابعة : جزاء: الصید ۳ 
المسألة الثامنة : جزاء صقار الصید ۱ ۳۷۹۰ 
السالة التاسمة : جزاء صيد الحمام ۳۸ 


المسألة العاشرة : شراء ما باعه باقل مما باعه به قبل نقد الشمن | AY‏ 
ابسالة الحادية عشرة : وجوب الهر كاملا بالخلوة و(رخاء آلستور ‏ ۲۸۷ 


البسالة الشانية عشرة : خكم النكاح في العدة . ۳۱ 
۵۸ 


آلو ضوع 


السالة الثالثة عشرة : خیار العیب في النكاح 
السألة الرابعة عشرة : الحکم بالتفریق لزوجة الفتود 
السالة الخامسة عشرة : إرث الطلقة طلاقا بائنا في مرض الموت 
السالة السادسة عشرة : الضمان في الجنابة على البهيمة 
السالة السابعة عشرة : القطع على الخادم 
السالة الثامنة عشرة : نكاية العدو في ماله 
السالة التاسعة عشرة : القدر الواجب في الجزية 
الباب السادس : إجماع اهل الدينة وآثره 
الفصل الأول : إجماع آهل الدينة 
الراد بإجماع أهل المدينة وتحربر محل النزاع 
آراء العلماء في حجية إجماع آهل المدينة 
حجة مالك ومن تبعه 
حجة الجمهور غير المالكية 
تحقيق ابن تيمية لمسألة إجماع اهل المدينة 
مناقشة رأي ابن تيمية 
راي الإمام الشافعي 
الفصل الثاني : اثر الاحتجاج بإجماع اهل المديلة , 
السالة الاولی : طهارة المستحاضة 
السالة الثانية : وطء السجهاضة 
السالة الثالثة : تثنية الاذان وإفراد الاقامة 
السالة الرابعة : القراءة خلف الامام 
السألة الخامسة * تکبیرات الزوائد في صلاة العیدین 
السالة السادسة : اقل ما بجزیء في الوتر 
المسألة السابعة : قضاء فائتة السفر 
السالة الثامنة : القراءة في الصلاة على الجنازة 
السالة التاسعة : عزائم سبجود التلاوة 


96 انب 


سس مات 


الوضوع 
السالة العاشرة : نصباب الذهب في الزكاة e‏ 
المسألة الحادبة عشرة : وحوب الز کاة في مال من عليه دين OA‏ 
المسألة الثانية عشرة : زكاة الدين + 
المسألة الثالثة عشرة : مالازكاة فيه من الزروع والشمار {VA‏ 
السألة الرابعة عشرة:: ما يجب في تجارة اهل الذمة Af‏ 
السالة الخامسة عشرة : متی قطع الحاج التلبية 1۸۹ 
السالة السادسة عشزة : خیار الجلس ومتی بلزم البیع 1٩۱‏ 
السالة السابعة عشرة : بیع البر بالشعیر متفاضلا 1۹6 
السالة الثامنة عشرة:: تزويج الاب ابنته البکر. بغير [ذنها 1۹۲ 
السالة التاسعة عشرة : مقام الزوج عند الزوجة الجديدة ۰1 
المسالة العشرون : القدار المحرم في الرضاع o.‏ 
. المسألة الحادية والعشرون : آثر الزوج الثاني على تطلیقات الأول ۵.1 
السالة الثانية والعشرون : وقوع الطلاق بانتهاء بمدة الابلاء .01 
السالة الثالئة والعشرون : ما تحمله العاقلة من دبة الخطاً 9۱ 
السالة الرابعة والعشرون : قتل السلم بالذمي ۷ 
السالة الخامسة والعشرون : ثبوت حرمة الصاهرة بالزنا oY‏ 
السالة السادسة والعشرون : قبول شهادة القاذف بعد التوبة ۵۲۲ 
الباب السابع : الاحتجاج بشرع من قبلنا واثره ۹ 
الفصل الاول : الاحتجاج بشرع من قبلنا الام 
موقف الشربعة الاسلامية من الشرائع قبلها وتحربر محل النراع ‏ ۵۳۲ 
مذاهب العلماء في الاحتجاج بشرع من قبلنا ot‏ 
حجة القائلین إنه شرع لنا. 2۳۵ 
حجة الانمین ۱ 2۳۷ 
راي of.‏ 
الفصل الثاني : اثر الاحتجاج بشرع من قبلنا ۱ 
السالة الاولی : حكم الجعالة o‏ 


الوضوع 


السالة الثانية : الكفالة بالنفس 

السالة الثالثشة : ضمان ما تفسده الدواب 

السالة الرابعة : القسمة مهاناة 

السالة. الخامسة : جمل النفعة مهرا 

السالة السادسة : قتل الذکر بالانشی 

السالة السابعة : الافضل في الاضحية 

السالة الشامنة : نذر ذیح ولده أو نحره 
الباب الثامن : القول بسد الذرائع واثره 

الفصل الأول : الفول بسد الذرائع 

معنی سد الذرائع و تحربر محل النزاع 

اقسام الذرائع بحسب المعنى العام 

المعنى الخاص للذربعة 

الاحتجاج بسد الذرائع 

موقف الشافمي من الذرائع 

شواهد من فقه الائمة على العمل بسد الذرائع 

في الفقه المالكي 


في الفقه الحنبلي مصعم 


في فقه الحنفية 
في الفقه الشافمي مهم 
عمدة القول بسد الذرائع 

الفصل الثاني : اثر القول بسد الذرائع 

... السالة الاولی : مات وعليه زكاة 
السالة الثانية : اشتراك الجماعة في الصيد 
السالة الثالثة : بيع الحيوان بالحيوان 


السالة الرابعة : حكم السلم إذا تعذر تسلیم المسلم فيه 


تب ۷۵۱ سد 


الوضوع ۱ ۱ الصفحة 


السالة الخامنة : اشنتری طعاما من رب السلم اليو فيه السلم فيه 1۰7 


السالة السادسة : بيع السلم فيه قبل قبضه 1.۷ 
السالة السابعة : الإقالة من بعض السلم فيه 11 
المسألة الثامنة : الإقالة مع تأخير رأس مال السلم 1Y‏ 
السالة العاسمة : الاقالة على الزيادة إو النقصان:  .‏ 11 
السالة العاشرة : الشرزاء براس مال السلم بعد الاقالة و قبل"القبض 1۲۱ 
المسألة الحادبة عشرة : نكاح الریض مرض الوت : 112۸ 
المسألة الثانية عشرة : شهادة الأصول والفروع 1۳۱ 
المسألة الثالفة عشرة : شهادة الزوجين ا IY‏ 
السالة الرابعة عشرة : قضاء القاضي بعلمه 1o‏ 
السالة:الخامسة عشرة : القضاء من بتهم. عليه A‏ 
الباب الناسع : الاخذ باقل ما فیل وآثره ۳۱ 
الفصل الأول : الأخذ باقل ما فيل 1 
معشاه 0 . ۱ 2 1۳ 
نفي. توهمين 5 E‏ 
حجة القول به ا 11 
شروط العمل به أ يت ۳ 
الفصل الثاني : اثر الأخذ بأقل ما فيل 1¥ 
السالة الاولی : اسنان الابل في دبة الخطا مر ۱ 1A‏ 
المسالة الثانية : دية الذمي E‏ 
السالة الثالثة : دية المجوسي 7 سي £۲ 0 
الباب العاشر : الاستقراء وآثره 0 دا 
الفصل الأول : الاستقراء MV:‏ 
معنى الاستقراء 0 11۸ 
انواع الاستقراء ‏ .ن 39 ۱ 11۸ 


نت ۷4۲ بت 


الوضوع 


الاستقراء لدی الأصوليين 
ححشه4 


[فادته الحکم 
دلیل ححیته 

الفصل الثاني 3 اثر الاستقرا اع 
المسألة الاولی : أقل الحيض وأكثره 
المسألة الثانية : دم الحامل حيض أو استحاضة 
الساألة الثالثة : اكثر مدة الحمل 
المسألة الرابعة : مدة النفاس 
المسألة الخامسة : حكم صلاة الوتر 
خاتمة 
الراجع 
فهرس الوضوعات 


س ۷۰۳ ب 


۳ السطر الخطا الصواب 

3 ۲ العادات العبادات 

¥{ ۱ استدلاتهم استدلالاتهم 
5 الأخير تدعوا تدعو 

.5 ۷ أملثة أمثلة 

of‏ الحاشية اعلام الموقعين إعلام الو قعين 
1 ۲من‌الاسفل توفيه تو فية 

lei 11‏ حق توفیه حق توفية 
۸۳ ۹ قالوا بعد دخول قالوا بعدم دخول 
۸۵ ۱۰ فمين فیس 

۱1 0 شییء شيء 

114 الشییء الثيء 

۱1۰ شییء شيع . 
۱1۹ ۱۷ بداية البتدیء بداية البتدي 
۱۱ نصدق تصدق 

۱1۰ ۷ ودن صاحبه دون صاحبه 
۳ ۳ الاسحسان الاستحسان 
٠ ۱۷۰‏ وذهب الشافعي ۲ - وذهب الشافعي 
۱۸۰ ۱۰ التصدیق التصدق 
1A۸‏ الحاشية اعلام آلو قعين إعلام الو قمين 
1۹۱ 1۹ بتقين 9 


جدول الخطا والصواب 


ET‏ ۷۰۵ مت 


الصفحة السطر الخطاً الصواب 

E‏ ۳ الفصر يؤدي العصر دی 
۲۹ 1 الانكا ' الإنكار 

TY‏ الاخیر من الأصل العينيين العینین 

۲۳۸ ۱ الفینیین العینین 

۹ الثالث‌من‌الاسفل مهتما منهما 

ot‏ ۱۱ قال : في الهدابة قال في الهداية أ 
۲۹2 ۸ إذا كان إذا کان 

۲1۷ 0۳ امسا دوا 

YY‏ 16 دل ذيلك دل ذلك 

Vo‏ 1 الكاليف التكاليف 

۷٦‏ 1۰ الكليف التكليف 

4۹ الحاشية القبيطية القبطية 

۹1 ۳ ینقطع ثمرة ينقطع مره 
۳۹۹ ۱۷ تمييز تمیز 

۳۹۷ ۹ الشار الشمار 

۳۹۸ الحاشية 2 الجزار الجزاز 

1٤ ۳۰۲‏ ووخ ابن عابدین ورجح ابن عابدین 
۳.۳ ۷ ا مما 

۳۰ ۰ فالممائلة ٠‏ فا ممائلة 

۳.۷ ۱۳ المسسالة الثامنة السالة الثامنة 
۳۷ 14 الثر الثمر 

۳۸ 6 بداية المبتدىم بداية البتدي 
۳۱ 5 استغناء : 


س ۷١۹‏ ند 


رقم 


بت ۷۰۷ — 


الصفحة السطر الخطا الصواب 

۲ الاخير من الأاصل لم يقيد () لم يقيد (۲) 

۳۵ ۲۱ وإذ وإذا 

۳۳۸ 5 علیکه شهیدا » علیکم شهيدآ » 
۳۳۸ ۱۳ أتي اتی 

۳۵۷ ۷ د ے قالوا ح ‏ قالوا 

۳۹4۸ ۱۰ مانعیه مانعية 

۳۸۸ ۱۳ قال في البداية قال في بداية البتدي 
۰ الأخير من الاصل أن لله أن الله 

۳۹ ۱۸ ماروي عن حى ‏ ماروي عن 
5 الأولمنالحاشية الجذم الجذام 
۸ الاخيرمن‌الحاشية سبل السلام ۱۵۳/۳ سبل السلام ۱۳۰/۳ 
1 ۱۸ وارسلوا عیهم وارسلوا علیهم. 
!1۱۸ ۷ أو ترتكتموها أو تركتموها 

f‏ ۱۸ رصي الله رضي الله 

هم 0 ٣إ‏ ماترجوا ما ترجو 

1۳۹ 1 كالظهر رابع کالظهر اربع 

1۳۹ 1 وكتحريم الخرم وكتحريم الخمر 
111 الاخیر الوط الوطء 

OY‏ ۹ رسول الله رسول الله رسول الله 

1 ۳ « واقرا باسم ربك » و « اقرا باسم ربك » 
۲ ۰ 44 منالحاشية غني غنی 

1۹۳ 1۲ لم يلف لم بلق 

.0 ۱۲ الثالئة الطلقة الثالثة 


الخطا 


ع راان 


الضفحة الضواب 
0.۸ ۲۱ بقعل .... بفعل نفسه 

۸ ۳ هذا لحکم هذا الحکم 

0.۸ ۲۳ أنه بحل أله لا بحل 

E ۸‏ لم تحرم ۰. به لم تحرم. فتحل به 
هله الثانيمنالحاشية جميع البجوامع جمع الجوامغ 

۳۷ ۱۹-۸ وفق رنول وفق رسول رسول 
33 ۱ أن نأخد أن نأخذ 

۷ ۳ المجتهد [ 1۱۱/۱ ] . الجتهد [ 1۱7/۱ ] : 
22۷ 1 فدي به فدى به ' 1 
11 ۳ شيىء شيم ا 

1 1 لشییء الشيء 

.0۷ 1 وقد تقضي إلى وقد تفضي إلى 
0۸۰ ۳ تؤدى تودي ‏ 

۲ :¥ نمي الني نهي النبي 

a‏ ۳1 ان شتري أن يشترى 

1¥ 1۲ ورزر حح ورجح 

1۹ 1۹ هذه الضوره هذه الصورة 
۰ الآخير من الأصل أو ضع وتعجل أو : ضع وتعجل 
۹ 3 رضي الله عنهما . رضي الله عنها 

۳۸ ۹ الزرقاني علي الموطا الزرقاني على الوط 
YY‏ 3 ماإكان محمدا آبا e‏ - ما كان محمد* ابا مه 
YE‏ ۹ واختلف واختلفت 

1۹ ۲۰ المسألة الاثنية عشرة المسألة الثانية عشرة 
156 ۳۱ اختلف ۱ اختلاف ` 

۳۹۳ 1 ۹ ۷ 


